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Editorial 


MILTON  ESTUARDO  ARGUETA  PINTO^ 


Liberalismo  y  Derecho 


Frecuentemente,  el  liberalismo  ha  sido  reducido  a  una 
concepción  meramente  económica,  principalmente 
por  sus  detractores.  A  menudo,  se  refieren  a  él  como 
una  teoría  económica;  nada  más  alejado  de  la  realidad. 
Ya  que  la  discusión  sobre  si  se  trata  de  una  doctrina, 
de  una  teoría  o  de  una  escuela  filosófico-política  excede 
por  mucho  este  espacio,  debiera  ser  suficiente  decir 
que  este  movimiento  surge  como  una  reacción  a  una 
vieja  preocupación:  la  amenaza  de  la  restricción  y 
hasta  pérdida  de  la  libertad  indixidual  ante  el  ejercicio 
del  poder  público.  De  ahí,  la  propuesta  que  durante 
tanto  tiempo  ha  identificado  al  liberalismo:  la  fijación 
de  límites  al  ejercicio  del  poder  público,  precisamente 
con  la  finalidad  de  garantizar  la  libertad  individual. 
Tres  son  los  efectos  de  esta  delimitación:  determina  la 
competencia  del  Estado,  configura  el  marco  dentro 
del  cual  el  individuo  puede  actuar  y,  por  ende,  fija  tam- 
bién los  límites  de  la  libertad  individual. 

Generalmente,  este  último  efecto  no  es  conside- 
rado; por  el  contrario,  los  detractores  del  liberalismo 
concentran  sus  argumentos  en  que  la  propuesta  libe- 
ral busca  eliminar  al  Estado  para  que  el  indi\'iduo 
prácticamente  pueda  hacer  lo  que  quiera.  El  libera- 
lismo no  propugna  por  la  eliminación  del  Estado, 
sino  más  bien  por  un  Estado  limitado  a  lo  que  estric- 
tamente le  corresponde  hacer:  ejercer  su  poder  coac- 
tivo para  garantizar  la  convivencia  interna  y  externa  y 
en  el  primer  caso,  para  dirimir  los  conflictos  que  se 
I  generen  entre  los  individuos  actuando  en  ejercicio 
de  su  libertad  individual.  Curiosa  efectividad  la  del 
liberalismo:  para  preservar  la  libertad  individual, 
limita  el  poder  público  a  actuaciones  que  precisa- 


mente limitan  la  libertad  individual  al  dirimir  las  res- 
ponsabilidades que  el  ejercicio  de  ésta  pueda 
conllevar.  Así,  el  liberalismo  fija  límites  al  poder  del 
Estado,  pero  también  fija  los  de  la  libertad  indivi- 
dual. Y  de  ambas  formas,  es  esta  última  la  que  resulta 
favorecida.  Y  en  todo  ello,  el  denominador  común  es 
el  Derecho.  Es  este  conjunto  de  normas  de  conducta 
el  que  constituye  los  límites  de  los  que  se  viene 
hablando.  Pero  en  un  sistema  positixista  como  el  que 
prevalece  en  los  países  que  siguen  una  tradición  jurí- 
dica latina  y  en  el  que  el  Derecho  equivale  a  la  le\'  ;es 
posible  que  esto  suceda.'. 

Al  no  poder  ser  descubiertas  esas  normas  de  con- 
ducta, sino  deliberadamente  formuladas  por  un  orga- 
nismo del  Estado,  todo  parece  reducirse  a  una 
cuestión  de  contenido:  si  las  mismas  constituven  un 
conjunto  de  normas  de  conducta  de  igual  aplicación 
para  todos,  que  no  pre\'én  ni  regulan  situaciones  en 
concreto  sino,  más  bien,  determinan  un  amplio 
campo  de  actuación,  del  cual  únicamente  fijan  límites 
a  gobernantes  y  gobernados,  podría  decirse  que  sí  es 
posible  que  suceda.  Ya  que  en  estos  sistemas  existe  la 
remisión  jerárquica  a  la  ley  superior  -la  Constitución- 
que  en  última  instancia  determina  la  validez  del  resto 
de  leyes  inferiores,  será  necesario  retomar  el  verda- 
dero y  original  sentido  de  la  misma  como  delimita- 
dora  del  poder  público  sin  entrar  a  regular  asuntos 
particulares  y  desechar  la  falaz  idea  de  que  una  ley 
para  que  sea  buena  debe  ser  aprobada  democrática- 
mente, pues  esto  último,  en  nuestros  sistemas,  es  mera 
cuestión  de  mayorías;  un  aspecto  matemático-formal 
que  debe  ser  sustituido  por  la  opinión.  Aunque  el 
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tema  es  tan  grande  y  complejo  que  no  puede  ser  dis-  damento  jurídico  es  innegable.  Es  más,  no  sería  avcn- 

cutido  \  analizado  a  proflindidad  en  este  espacio,  des-  turado  decir  que  el  Derecho  es  su  esencia.  Sin  duda, 

pues  de  todo  lo  mencionado  sí  es  piísible  aseverar  que  ahora  adquiere  sentido  que  nuestra  Facultad  se  llame 

el  liberalismo  no  es  mera  cuestión  económica;  su  tlm-  Facultad  de  Derecho  y  no  de  Ij:yes. 


Siempre  que  los  legisladores  tratan  de  quitar  y  destruir  la 

propiedad  del  pueblo,  o  reducir  a  ese  pueblo  a  la  esclavitud  bajo  un 

poder  arbitrario,  se  colocan  a  sí  mismos  en  un  estado  de  guerra 

con  el  pueblo,  quien  desde  ese  momento  queda  absuelto  de 

cualquier  forma  posterior  de  obediencia. 

John  Locke 
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1  Antecedentes 

El  3  de  marzo  de  1998  fue  publicado  en  el  Diario 
Oficial  el  Decreto  número  8-98  del  Congreso  de  la 
República,  mediante  el  cual  se  reforma  el  Capítulo  II 
(relativo  a  los  agentes  de  comercio)  del  Título  II  del 
Libro  I  del  Código  de  Comercio  (Decreto  número  2- 
70  del  Congreso  de  la  República),  que  comprende  los 
artículos  del  280  al  291,  inclusive,  y  se  deroga  el 
Decreto  número  78-71  del  Congreso  de  la  República, 
mediante  el  cual  se  regulaba  anteriormente  el  Con- 
trato de  Agencia,  Distribución  o  Representación. 

El  Decreto  8-98  del  Congreso  de  la  República 
entró  en  vigencia  ocho  días  después  de  su  publica- 


ción en  el  Diario  Oficial,  de  conformidad  con  lo  que 
dispone  el  artículo  tres  del  mismo. 


2  Contenido 

El  Decreto  número  8-98  del  Congreso  de  la  Repú- 
blica reforma  los  artículos  280,  281,  282,  283,  284, 
285,  286,  287,  288,  289,  290  y  291  de)  Códijjo  de 
Comercio. 

El  objetivo  fundamental  de  las  reformas  fue  insertar 
en  el  Código  de  Comercio  la  regulación  de  los  contratos 
de  agencia,  distribución  o  representación,  y  derogar  la 
ley  dispersa  que  los  regulaba  anteriormente. 

De  tal  suerte,  en  el  articulado  del  Capítulo  II  del 
Título  11  de  Libro  I  del  CódÍ£o  de  Comercio  queda- 
ron regulados  dichos  contratos,  específicamente 
todo  lo  que  se  refiere  a  definiciones  de  agentes,  dis- 
tribuidores y  representantes;  funciones,  derechos  y 
obligaciones  del  agente;  responsabilidades  del  princi- 
pal; la  terminación  del  contrato  de  agencia,  distribu- 
ción o  representación;  \'  las  controversias. 

3  Regulación  del  contrato  de  agencia,  distribu- 
ción o  representación  bajo  el  Decreto  núme- 
ro 78-71  del  Congreso  de  la  República 

,?.  1  Reculaciones  específicas 

El  Decreto  número  78-71  del  Congreso  de  la  Repú- 
blica regulaba  el  contrato  de  agencia,  distribución  o 
representación  en  los  términos  siguientes: 
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a-  Regía  un  espíritu  tutelar  de  las  relaciones  jurídicas 
que  se  derivaban  del  contrato  de  agencia,  clistribu- 
ción  o  representación. 

b-  Se  definía  el  contrato  de  agencia,  distribución  o 
representación  y  al  agente,  distribuidor  o  repre- 
sentante. 

c-  Se  excluía  de  la  aplicación  de  la  ley  a  los  agentes  de 
comercio,  a  los  re\endedores  mayoristas  y  a  los 
reputados  distribuidores  dependientes  o  ligados 
por  un  contrato  típicamente  laboral. 

d-  Se  establecía  que  el  contrato  podía  celebrarse 
mediante  escritura  pública  o  documentt)  privado 
autenticado. 

e-  Se  establecían  las  causas  por  las  cuales  podía  darse 
por  terminado  o  rescindirse  el  contrato:  Por  mutuo 
consentimiento;  por  vencimiento  del  plazo;  por 
causa  justa;  por  decisión  del  agente,  distribuidor  o 
representante  con  preaviso;  y  por  decisión  de  prin- 
cipal en  cualquier  tiempo,  siempre  y  cuando  se  alla- 
nare al  pago  de  los  daños  y  perjuicios  en  los  rubros 
establecidos  por  el  artículo  6"  del  Decreto  número 
78-71  del  Congreso  de  la  República. 

f-  Se  especificaban  las  causas  justas  para  la  termina- 
ción del  contrato: 

-  Respecto  de  ambos  contratantes:  por  incumpli- 

miento de  una  de  las  partes;  por  la  comisión  de 
algún  delito  contra  la  propiedad  de  la  otra 
parte;  v  por  la  negativa  intlintlada  de  la  otra 
parte  a  rendir  los  informes  y  cuentas  o  practicar 
las  liquidaciones  relativas  al  negocio,  en  los  tér- 
minos pactados. 

-  Respecto  del  principal:  la  divulgación  o  informa- 

ción a  tercero,  sin  autorización  del  agente,  dis- 
tribuidor o  representante,  de  todo  hecho,  dato, 
clave  o  fórmula  cuyo  secreto  se  le  haya  confiado 
por  virtud  del  respectivo  contrato;  y  la  baja  en 
el  promedio  de  ventas  o  colocación  de  los  bie- 
nes o  ser\-icios  convenidos  y  deberse  a  negligen- 
cia o  ineptitud  comprobada  judicialmente  del 
agente,  distribuidor  o  representante. 

-  Respecto  del  agente,  distribuidor  o  represen- 
tante: cuando  el  principal  haya  llevado  a  cabo 
actos  que  directa  o  indirectamente  impidan  o 
tendieran  a  impedir  que  el  agente,  represen- 
tante o  distribuidor  cumpla  con  el  contrato. 

g-  Se  determinaba  que  si  el  principal  daba  por  termi- 
nado o  rescindía  el  contrato,  sin  mediar  alguna  de 
las  referidas  causas  justas,  o  con  ese  fin  llevaba  a 


cabo  actos  c]ue  directa  o  indirectamente  impidie- 
ran o  tendieran  a  impedir  que  el  agente,  distribui- 
dor o  representante  cumpliera  con  sus  obligacio- 
nes contractuales  o,  en  su  caso,  se  había  benefi- 
ciado con  los  derechos  provenientes  de  la  relación 
contractual,  dicht)  principal  debía  indemnizar  al 
agente,  distribuidor  o  representante  los  daños  y 
perjuicios  presumiblemente  irrogados. 

h-  Se  fijaba  la  indemnización  por  los  daños  y  perjui- 
cios presumiblemente  irrogados  de  conformidad 
con  los  rubros  expresa  y  taxativamente  previstos 
en  el  artículo  6"  del  Decreto  número  78  71  del 
Congreso  de  la  República:  reintegro  de  gastos 
directos  y  de  promoción  o  propaganda  efectuados 
por  el  agente,  distribuitlor  o  representante,  durante 
el  último  año;  pago  del  monto  de  in\ersit)nes  no 
recuperables  o  aprovechables  para  otros  fines; 
pago  de  las  mercancías  existentes  no  vendidas  v  en 
buen  estado;  pago  del  50%  de  la  utilidad  bruta 
que  pudiera  haberse  obtenido  de  la  venta  de  las 
mercancías  indicadas;  pago  de  una  cantidad  equi- 
valente al  monto  de  las  utilidades  bmtas  que  el 
agente,  distribuidor  o  representante  hubiese  obte- 
nido durante  los  últimos  tres  años;  y  el  pago  de  las 
indemnizaciones  laborales  respectivas. 

i-  Se  preceptuaba  t]ue  siempre  que  las  partes  no  se 
hubiesen  puesto  de  acuerdo  sobre  la  cuantía  de  los 
daños  y  perjuicios  a  pagarse  por  la  terminación  del 
contrato  sin  justa  causa,  el  monto  de  los  mismos 
se  debía  fijar  judicialmente  por  medio  de  expertos 
y  dentro  del  juicio  sumario. 

j-  Se  consignaba  que  el  principal,  cuando  hubiese 
sido  demandado,  podía  surtir  en  otra  persona  el 
contrato  o  desarrollar  en  cualquier  otra  fiírma  las 
actividades  comprendidas  en  el  mismo,  pero  debía 
acreditar  que  había  pagado  la  indemnización  res- 
pectiva, o  caucionado  su  responsabilidad  mediante 
fianza  suficiente,  bajo  pena  de  sanción  pecuniaria. 

3.2  Inconstitucionaliíiad  total  del  Dccnto  número 
78-  71  del  Couifreso  de  la  República 

Hn  mi  opinión,  el  Decreto  número  78-71  del  Con- 
greso de  la  República  era  incompatible,  en  fonna  total, 
con  la  ("()nstituci(')n  Política  de  la  República  de  Cuate 
mala,  por  las  siguientes  razones  técnico-jundicas; 

Hn  el  único  considerando  de  la  ley  impugnada  se 
establecía  que  la  misma  había  sido  dictada  para  tutelar 
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jurídicamente  las  relaciones  que  derivaban  del  contrato 
de  agencia,  distribución  o  representación,  así  como  a 
cumplir  con  los  principios  de  protección  social  e  igualdad 
jurídica. 

Según  el  Diccionario  de  la  Lengua  Española., 
tutela  se  conceptúa  como  dirección,  amparo,  protec- 
ción o  defensa'  y  entiende  por  proteger  como  amparar, 
favorecer,  defender,  y  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala  establece  en  forma  taxativa 
y  expresa  las  instituciones  sujetas  a  tutela  jurídica  o 
protección  social:  a  familia  (artículo  47),  la  cultura 
(artículo  59),  las  comunidades  indígenas  (artículos 
66  y  67),  la  educación  (artículos  71  y  73),  la  salud, 
seguridad  y  asistencia  social  (artículos  94  y  96),  el 
trabajo  (artículos  101  y  103),  etcétera. 

En  el  artículo  43  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala  se  reconoce  la  libertad  de 
comercio  y  de  industria,  pero  no  establece  ningún 
típo  de  tutela  o  protección  jurídica  específica  para 
dichas  actividades. 

En  todo  caso,  la  tutela  o  protección  de  las  relacio- 
nes comerciales  que  derivan  del  contrato  de  agencia, 
distribución  o  representación,  dentro  del  contexto 
de  la  economía  de  mercado,  se  convierte  en  un  privi- 
legio (prohibido  por  el  artículo  130  de  la  Constítu- 
ción)  y  en  una  discriminación  para  todas  las  otras 
relaciones  comerciales  (prohibida  por  el  artículo  4° 
de  la  Constitución). 

Por  otro  lado,  la  tutela  o  protección  a  agentes, 
distribuidores  o  representantes  va  en  detrimento  de 
los  consumidores,  porque  se  distorsiona  la  compe- 
tencia y  el  libre  juego  de  la  oferta  y  la  demanda, 
extremo  que  no  es  compatible  con  lo  que  preceptúa 
el  artículo  119,  incisos  h)  e  i),  de  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala. 

Asimismo,  la  protección  o  tutela  a  agentes,  distri- 
buidores o  representantes  no  es  compatible  con  el 
desarrollo  ordenado  y  eficiente  del  comercio  interior  ni 
estimula  la  inversión  en  el  país,  por  lo  que  no  se  ajusta 
a  lo  que  dispone  el  artículo  119,  incisos  1)  y  n),  de  la 
Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 

Finalmente,  la  tutela  o  protección  en  favor  de 
agentes,  distribuidores  o  representantes  lesiona  el 
principio  de  libre  contratación  contenido  en  el  artícu- 


lo 43  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de 
Guatemala. 

3.3  Inconstitucionalidad  parcial  del  Decreto  número 
78-71  del  Congreso  de  la  República 

Asimismo,  considero  que  varias  disposiciones  del 
Decreto  número  78-71  del  Congreso  de  la  República 
violan  preceptos  constitucionales,  a  saber: 

a)  El  articulo  2°,  inciso  b),  del  Decreto  número  78- 
71  del  Congreso  de  la  República,  al  establecer  la 
inaplicabilidad  de  la  ley  a  los  agentes  de  comercio 
y  a  los  revendedores  mayoristas,  claramente 
negaba  el  derecho  a  disfiíitar  de  los  beneficios  que 
concede  la  ley,  es  decir,  que  los  discriminaba,  en 
abierta  contravención  a  lo  que  dispone  el  artículo 
4  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de 
Guatemala. 

b)  El  artículo  3°,  incisos  c)  y  e),  del  Decreto  número 
78-71  del  Congreso  de  la  República,  al  establecer 
una  causa  justa  para  terminar  o  rescindir  un  con- 
trato de  agencia,  distribución  o  representación,  res- 
tringía la  Ubre  contratación  comercial  o  industrial, 
desnaturalizaba  el  principio  de  igualdad  de  las  partes 
en  materia  de  negociación  mercantil  y  estimulaba  el 
monopolio  y  los  privilegios,  en  contravención  a  lo 
que  disponen  los  artículos  4,  43  y  130  de  la  Consti- 
tución Política  de  la  República  de  Guatemala. 

c)  El  artículo  4°  del  Decreto  número  78-71  del 
Congreso  de  la  República,  al  regular  la  causa  justa 
para  terminar  o  rescindir  un  contrata  de  agencia, 
distribución  o  representación,  limitaba  la  libre 
contratación  comercial  o  industrial  y  desnaturali- 
zaba el  principio  de  igualdad  de  las  partes  en 
materia  de  negociación  mercantil,  contrario  a  lo 
que  disponen  los  artículos  4,  43  y  1 30  de  la  Cons- 
titución Política  de  la  República  de  Guatemala. 

d)  Los  artículos  5°  y  6"  del  Decreto  número  78-71 
del  Congreso  de  la  República,  al  presumir  la  irro- 
gación  de  daños  y  perjuicios  por  parte  del  princi- 
pal (presunción  de  culpabilidad  del  principal)  v 
prestablecer  una  tabla  de  indemnización  tasada,  de 
manera  indiscriminada  y  arbitraria,  restringía  y 
coartaba  los  derechos  de  igualdad,  de  defensa,  al 


2  Diccionario  de  la  Lengua  Española,  20'  edición.  11:1353 

3  Diccionario  de  la  Lengua  Española,  20'  edición,  11:114 
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debido  proceso  y  a  la  presunción  de  inocencia 
(consagrados  en  los  articulos  4,  12,  párrafo  pri- 
mero, y  14  de  la  Constitución  Política  de  la  Repú- 
blica de  Guatemala. 

e)  Los  articulos  5",  6^'  y  7^'  del  Decreto  número  78- 
71  del  Congreso  de  la  República,  al  establecer  la 
obligación  para  el  principal  de  pagar  daños  y  perjui- 
cios, limitaba  la  libre  contratación  comercial  o 
industrial,  desnaturalizaba  el  principio  de  igualdad 
de  las  partes  en  materia  de  negcnriación  mercantil, 
estimulando  el  monopolio  y  los  privilegios  y  restrin- 
gía la  libertad  de  elección  de  bienes  \  ser\icios  de  los 
consumidores,  en  contravención  a  lo  que  disponen 
los  articuli>s  4,  43,  119,  incisos  h)  e  i),  y  130  de  la 
Coustitución  Politica  de  la  República  de  Guatemala. 

O  El  articulo  8"  del  Decreto  número  78-71  del 
Congreso  de  la  República,  al  condicionar  la  con- 
tratación al  pago  de  daños  y  perjuicios,  coartaba  la 
libertad  de  contratación  comercial  o  industrial, 
desnaturalizando  el  principio  de  igualdad  de  las 
partes  en  materia  de  negociación  mercantil,  esti- 
mulando el  monopolio  y  los  privilegios  y  restrin- 
giendo la  libertad  de  elección  de  bienes  y  ser\'icios 
de  los  consumidores,  en  abierta  contravención  a  lo 
dispuesto  por  los  articulos  4,  43,  119,  incisos  h)  e 
i),  y  130  de  la  Constitución  Politica  de  la  Repú- 
blica de  Guatemala. 


4  Nueva  regulación  del  contrato  de  agencia, 
distribución  o  representación  en  el  Código 
de  Comercio  (Decreto  número  8-98  del 
Congreso  de  la  República) 

4.1  Rejfulaciones  especificas 

Kl  Decreto  número  8-98  del  Congreso  de  la  Rcpú 
blica  regula  el  contrato  de  agencia,  distribución  o 
representación  en  los  términos  siguientes: 

a)  Se  define  quien  es  un  agente  de  comercio  (depen 
diente  e  independiente),  un  distribuidor  v  un  a'pre 
sentante,  dejándose  claro  que  las  disposiciones  de  la 
ley  no  son  aplicables  a  contratos  o  relaciones  de 
licencias  de  uso  o  usufructo  de  propiedad  industrial 
e  intelectual  y  de  franquicias  comerciales. 

b )  Se  admite  la  existencia  de  agentes,  distribuidores 
y  representantes  exclusivos  para  una  zona  deter- 
minada. 


c)  Se  establece  que  el  agente  no  puede  actuar  por 
cuenta  del  principal  sin  la  autorización  expresa  de 
éste,  pero  sí  puede  recibir  quejas  y  reclamaciones 
con  relación  a  los  negocios  efectuados  por  su 
medio. 

d )  Se  determina  que  lo  convenido  entre  las  partes, 
salvo  lo  dispuesto  expresamente  por  la  ley,  se  regi- 
rán por  lo  convenido  entre  éstas. 

e )  Se  preceptúa  que  el  agente,  salvo  pacto  expreso  en 
contrario,  tendrá  derecho  a  una  comisión  sobre  la 
cuantía  del  negocio  que  se  realice  por  su  interven- 
ción, de  acuerdo  con  los  usos  y  prácticas  del  lugar; 
y,  en  iguales  condiciones,  también  tendrá  derecho 
a  percibir  comisión  por  los  negocios  concluidos 
directamente  por  el  principal  con  efectos  en  la 
zona  reservada  para  el  agente  exclusivo. 
Asimismo,  se  estimula  que  si  por  dolo  o  culpa  del 
principal  o  por  convenio  entre  el  principal  y  el  ter- 
cero (en  este  caso  salvo  pacto  en  contrario)  no  lle- 
gare a  realizarse,  en  todo  o  en  parte,  un  neg(KÍo 
contratado  por  medio  del  agente,  éste  conservará 
el  derecho  a  reclamar  íntegra  su  ct)misión. 

f)  Se  consigna  que  el  contrato  de  agencia,  distribu- 
ción o  representación  puede  rescindirse  o  termi- 
nar; Por  mutuo  consentimiento  entre  las  partes; 
por  vencimiento  del  plazo;  por  decisión  del  agente 
con  preaviso;  por  decisión  del  principal  sin  justa 
causa,  en  cuyo  caso  deberá  pagar  los  daños  y  per- 
juicios causados;  y  por  justa  causa. 

Hay  justa  causa  para  cualquiera  de  las  partes:  por 
incumplimiento  o  contravención  de  la  otra  parte  de 
las  obligaciones  pactadas;  por  comisión  de  algún 
delito  contra  la  propiedad  o  persona  de  una  de  las 
partes  contra  la  otra;  y  por  la  negativa  inhmdada  de 
la  otra  parte  a  rendir  kís  informes  y  cuentas  o  prac- 
ticar las  liquidaciones  relativas  al  negocio,  en  el 
tiempo  y  modo  que  se  hubiere  convenido. 
Kxiste  justa  causa  para  el  principal:  si  el  agente 
divulga  o  comunica  a  tercero,  sin  la  debida  autori- 
zación, información  confidencial;  y  por  la  baja  en 
el  promedio  de  ventas  o  colocación  de  bienes  o 
servicios  convenidos,  debido  a  negligencia  o  inep- 
titud del  agente  comprobada  judicialmente. 
Se  presenta  justa  causa  para  el  agente,  disiribuidor 
o  representante  cuando  el  principal  hubiere  llevado 
a  cabo  actos  que  directa  o  indirectamente  impidan 
o  tendieran  a  impedir  que  el  agente,  representante 
o  distribuidor  cumpla  con  el  contrato. 


Comentarios  en  torno  a  la  nue\'a  regulación 
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g)  Se  consigna  que  cuando  las  partes  no  se  pusieren 
de  acuerdo,  después  de  ocurrida  la  terminación  o 
rescisión  del  contrato  o  relación  respectiva  sobre 
la  cuantía  de  la  indemnización  que  deba  pagarse 
por  los  daños  y  perjuicios  causados,  el  monto  de  la 
misma  se  determinará  judicialmente,  en  la  vía 
sumaria,  en  cuyo  caso  el  demandante  deberá  pro- 
poner dictamen  de  expertos  para  que  fije  la  exis- 
tencia y  cuantía  de  los  daños  y  perjuicios. 

h)  Se  establece  que  las  controversias  derivadas  del 
contrato  pueden  dirimirse  por  la  vía  judicial  o  por 
medio  de  arbitraje,  aunque  los  respectivos  procesos 
deben  tener  lugar,  tramitarse  y  resolverse  en  la 
Repiiblica  de  Guatemala,  de  acuerdo  con  las  leyes 
nacionales  aplicables  a  los  procedimientos  judiciales 
o  arbitrarles.  Asimismo,  en  caso  de  que  una  de  las 
partes  fiíere  condenada  al  pago  de  indemnización, 
la  sentencia  o  el  laudo  podrá  pronunciarse  sobre: 

1-  La  existencia  o  no  de  perjuicios  y,  en  su  caso,  la 
cuantía  de  los  mismos  que  en  equidad  corres- 
ponda. 

2-  La  existencia  o  no  de  daños  y,  en  su  caso,  la 
cuantía  de  los  mismos,  en  los  siguientes  rubros: 

*  Por  concepto  de  gastos  directos  y  de  promo- 
ción o  propaganda,  durante  el  ultimo  año; 

*  Por  concepto  de  inversiones  siempre  que  no 
fijeren  recuperables  o  aprovechables  para 
otros  fines; 

*  Por  concepto  de  pago  de  las  mercancías  exis- 
tentes al  precio  de  costo  bodega  (CIF),  que 
ya  no  pudieren  venderse  por  causa  de  la  ter- 
minación o  rescisión  del  contrato,  siempre 
que  estuvieren  en  buen  estado. 

*  Por  concepto  de  indemnizaciones  a  que  tuvie- 
ren derecho  los  trabajadores  cuyo  despido 
obedeciere  a  la  terminación  del  contrato. 

i)  Se  deroga  el  Decreto  número  78-71  del  Congreso 
de  la  República.  No  obstante,  los  contratos  o  rela- 
ciones jurídicas  existentes  al  amparo  de  dicho 
Decreto  continúan  rigiéndose  por  sus  normas, 
conforme  a  lo  dispuesto  en  el  artículo  36,  literales 
f)  y  k),  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial^  hasta  el 
efectivo  vencimiento  o  terminación  de  los  mismos. 

4.2  Comparaciones  con  la  reculación  anterior 

Al  comparar  las  disposiciones  del  Decreto  número 
8-98  del  Congreso  de  la  República  con  la  normativa 


del  Decreto  número  78-71  del  Congreso  de  la  Repú- 
blica, se  establece  lo  siguiente: 

Esto,  en  alguna  medida,  desvanece  la  tesis  que 
daba  el  carácter  de  irrenunciables  a  los  derechos 
derivados  del  contrato  de  agencia,  distribución  o 
representación,  especialmente  el  derecho  a  la 
indemnización,  bajo  el  argumento  que  tal  renun- 
cia era  contraria  al  interés  social  o  al  orden 
público,  con  base  en  lo  que  dispone  el  artículo  19 
de  la  Ley  del  Organismo  Judicial. 

b)  En  la  nueva  ley  se  omitió  la  regulación  que  excluía 
a  los  revendedores  mayoristas  de  la  aplicación  de 
la  ley,  y  aquélla  que  establecía  que  el  contrato 
podía  celebrarse  en  escritura  pública  o  documento 
privado  autenticado. 

c)  En  la  nueva  ley  se  mantiene  el  derecho  del  agente, 
distribuidor  o  representante  al  pago  de  indemniza- 
ción por  los  daños  y  perjuicios  irrogados,  en  caso 
de  terminación  del  contrato  por  causa  injustificada. 

d)  En  la  nueva  ley  se  dispone  el  pago  de  daños  y  per- 
juicios en  caso  de  invocación  de  justa  causa  por 
cualquiera  de  los  contratantes,  extremo  que  no  era 
factible  bajo  la  regulación  anterior. 

e)  Bajo  la  nueva  regulación  se  contempla  un  acuerdo 
sobre  la  cuantía  de  los  daños  y  perjuicios  solamente 
después  de  ocurrida  la  terminación  o  rescisión  del 
contrato,  mientras  que  en  la  regulación  anterior  se 
admitía  la  posibilidad  de  que  el  acuerdo  se  pactara 
al  principio  o  durante  la  relación  contractual. 

f)  En  la  nueva  ley  se  omitió  la  presunción  legal  de  la 
existencia  de  daños  y  perjuicios;  y,  en  todo  caso,  si 
se  imputaren  daños  y  perjuicios,  debe  determi- 
narse su  existencia,  para  después  proceder  a  su 
cuantificación. 

g)  En  la  nueva  ley  se  omitió  la  prohibición  de  contra- 
tar un  nuevo  agente,  distribuidor  o  representante, 
mientras  no  se  hubiere  pagado  o  caucionado  la 
indemnización  en  favor  del  anterior  agente,  distri- 
buidor o  representante. 

5  Observaciones  finales 

Finalmente,  considero  oportuno  hacer  algunas  obser- 
vaciones finales  con  respecto  a  la  nueva  regulación  del 
contrato  de  agencia,  distribución  o  representación, 
contenida  en  el  Decreto  número  8-98  del  Congreso 
de  la  República,  a  saber: 
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a)  Se  optó  por  la  derogación  de  una  ley  mercantil  dis- 
persa >■  pt)r  la  inserción  en  el  i'óíliijo  de  Comercio ái: 
la  regulación  del  contrato  de  agencia,  distribución 
o  representación,  privilegiándose  el  criterio  de  uni- 
dad sistemática  en  la  legislación  mercantil. 

b)  VA  Decreto  número  78-71  clel  C'ongreso  de  la 
República  adolecía  de  vicios  de  inconstitucionali- 
dad,  por  lo  que  fue  razonable  y  procedente  su 
derogación. 

c)  El  Decreto  número  8-98  del  Congreso  de  la  Repú- 
blica, al  establecer  una  cansa  juna  (eminentemente 
tutelar)  para  terminar  o  rescindir  un  contrato  de 
agencia,  distribución  o  representación,  restringe  la 
libre  contratación  comercial  o  industrial,  desnatu- 


raliza el  principio  de  igualdad  de  las  partes  en  mate- 
ria de  negociación  mercantil  y  estimula  el 
monopolio  y  los  pri\ilegios,  en  contravención  a  lo 
que  disponen  los  artículos  4,  43  y  130  de  la  Cousti- 
tiiciim  Política  de  la  República  de  (iiiateiiiala. 
ó)  VA  Decreto  número  8-98  del  Congreso  de  la 
República,  al  regular  la  causa  justa  para  terminar  o 
rescindir  un  contrato  de  agencia,  distribución  o 
representación,  limita  la  libre  contratación  comer- 
cial o  industrial  y  desnaturaliza  el  principio  de 
igualdad  de  las  partes  en  materia  de  negociación 
mercantil,  contrario  a  lo  que  disponen  los  artícu- 
los 4,  43  y  130  de  la  Constituciáu  Política  de  la 
República  de  Guatemala. 


Los  impuestos  sin  representación 
son  una  forma  de  tiranía. 


James  Otís 


PEDRO  MENDOZA  MONTANO^ 


El  contrato  internacional  de  distribución 


Sumario 

1  La  intermediación  extranjera  como  instrumento  de 
penetración  de  mercados 

1.1  Introducción 

1 .2  Penetración  a  mercados  extranjeros  mediante  el 
uso  de  agentes  o  distribuidores 

2  El  contrato  internacional  de  distribución 
2.1     El  contrato  de  distribución  en  general 

2.1.1  Definición 

2.1.2  Caracteres 

2.1.3  Elementos  del  Contrato  de  Distribución 

2.1.4  Obligaciones  de  las  partes 

2.1.5  Terminación  del  contrato  de  distribución 

3  Negociación  y  contenido  de  un  contrato 
de  distribución 

3.1  Aspectos  generales 

3.2  Cláusulas  que  normalmente  se  incluyen 
en  un  contrato  de  distribución 

3.2.1  Designación 

3.2.2  Territorio 

3.2.3  Productos  a  distribuir 

3.2.4  Duración 

3.2.5  Precios 

3.2.6  En\'íos  de  mercadería 

3.2.7  Cuotas  mínimas  de  venta 

3.2.8  Pubücidad 

3.2.9  Cesión  del  contrato 

3.2.10  Confidencialidad 

3.2 . 1 1  Obligaciones  flindamentales  del  distribuidor 

3.2.12  Propiedad  intelectual 

3.2.13  Legislación  y  Jurisdicción  aplicable 

3.2.14  Terminación 

3.3  El  contrato  de  distribución  en  la  legislación 
guatemalteca 


1  La  intermediación  extranjera  como  instru- 
mento de  penetración  de  mercados 

1.1  Introducción 

Son  muchas  las  formas  en  que  pueden  comercializarse 
productos  en  mercados  extranjeros  y  consumar  ventas 
internacionales.  En  términos  generales,  toda  actividad 
de  venta  de  bienes  en  mercados  extranjeros  implica 
una  actividad  de  exportación,  y,  a  su  vez,  toda  activi- 
dad de  compra  de  bienes  provenientes  del  extranjero 
incluye  una  actividad  de  importación. 

La  actividad  exportadora  puede  ser  clasificada  en 
dos  categorías:  directa  e  indirecta. 

La  exportación  directa  la  lleva  a  cabo  el  propio 
fabricante,  desarrollando  para  ello,  dentro  de  su 
empresa,  una  organización  específica  y  adecuada  para 
tales  fines,  y  en  el  desarrollo  de  tal  actividad  puede  o 
no  valerse  de  intermediarios  extranjeros. 

La  exportación  indirecta,  por  su  parte,  es  la  utili- 
zada por  el  fabricante  que  desea  expander  sus  \  entas 
a  mercados  internacionales,  pero  no  desea  incurrir  en 
los  costos  que  implica  el  desarrollo  de  un  departa- 
mento de  exportación,  para  ello,  se  vale  de  interme- 
diarios locales  que  asumen  la  responsabilidad  y 
riesgos  de  en\'ío  de  mercadería. 

Entre  las  diversas  formas  de  introducción  y  venta  de 
bienes  en  mercados  extranjeros  podemos  mencionar 
las  siguientes  como  las  más  comúnmente  utilizadas: 
a-  Celebración  de  contratos  con  intcnncdiarios  IcKalcs. 

En  este  caso,  el  fabricante  celebra  un  contrato  con 

una  compañía  local  que  se  haga  cargo  de  las  ventas 

internacionales  de  sus  productos.  C'ada  contrato 


1    Abogado  y  Notario.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 


18 


Derecho 


determina  la  forma  y  extensión  de  las  obligaciones 
de  tales  intermediarios,  que  pueden  ir  desde  simple- 
mente ser\Tr  como  agente  del  fabricante  negcKiando 
V  cerrando  ventas  a  nombre  de  aquel,  o  bien,  adqui- 
rir para  si  la  ritularidad  de  los  bienes  y  revenderlos  en 
el  extranjero  a  niax'or  precio.  El  uso  particular  de 
una  de  estas  formas  de  intermediación  pKxlrá  cam- 
biar a  medida  que  el  nivel  de  crecimiento  de  ventas 
en  k)s  mercados  extranjeros  \aya  en  aumento. 

b-  Uso  de  Agentes  Viajeros. 

Es  uno  de  los  métodos  más  antiguos  de  expansión 
de  mercados  internacionales.  En  este  caso,  el 
fabricante  lleva  a  cabo  las  ventas  desde  su  país  de 
origen  sin  tener  presencia,  representación  o  rela- 
ción formal  en  el  mercado  extranjero,  utilizando 
para  ello  a  empleados  suyos  especialmente  envia- 
dos a  dichos  mercados  con  el  fin  de  establecer 
contacto  con  potenciales  compradores  y  concretar 
ventas  o  pedidos  de  mercadería.  Asimismo,  un 
fabricante  puede  lle\'ar  a  cabo  ventas  internaciona- 
les sin  tener  presencia  formal  en  los  mercados 
extranjeros,  gracias  a  su  sola  reputación  en  tales 
mercados,  o  bien,  gracias  a  la  publicidad  o  su  par- 
ticipación en  exposiciones  o  ferias  internacionales. 

c-  Celebración  de  contratos  con  intermediarios  ex- 
tranjeros. 

En  este  caso  el  fabricante  celebra  un  contrato  con 
una  compañía  cuya  fijnción  principal  será  la  de 
desarrollar  el  mercadeo  y  \entas  de  los  productos 
del  fabricante,  en  un  determinado  territorio 
extranjero.  El  tipo  específico  de  relación  contrac- 
tual que  habrá  de  existir  entre  el  fabricante  y  el 
intermediario  extranjero  puede  revestir  formas 
muy  variadas  y  es  por  tal  razón  que  es  de  suma 
importancia  que  la  misma  quede  establecida  y 
comprendida  en  un  contrato  escrito,  cuidadosa- 
mente elaborado.  A  este  upo  pertenecen  los  deno- 
minados contratos  de  agencia  o  representación  de 
ventas  y  los  contratos  de  distribución. 

d-  Establecimiento  del  propio  fabricante  en  el  mer- 
cado extranjero. 

En  este  caso,  el  fabricante  establece  una  presencia 
comercial  formal  en  el  mercado  extranjero  por 
medio  de  una  subsidiaria  o  una  sucursal.  Una 
sucursal  constituye  una  mera  extensión  de  la  misma 
entidad  corporativa  mientras  que  una  subsidiaría 
implica  una  entidad  corporativa  diferente,  creada  de 
acuerdo  a  la  legislación  del  país  en  que  se  establece. 


Aunque  generalmente  los  anteriores  son  los  méto- 
dos mas  comúnmente  utilizados  para  intn>ducirse  en 
mercados  extranjeros,  existen  muchas  otras  variantes 
legales  que  pueden  utilizarse  para  tales  fines.  Sin 
embargo,  normalmente,  para  lograr  una  eficaz  pene- 
tración en  mercados  extranjeros  el  sistema  más  común- 
mente utilizado  es  la  celebración  de  contratos  con 
intermediarios  extranjeros,  específicamente  contratos 
de  agencia  o  de  distribución. 

1.2  Penetración  a  mercados  extranjeros  mediante  el  uso 
de  ajjcntcs  o  distribuidores 

La  utilización  de  intermediarios  extranjeros,  esto  es, 
de  agentes  o  distribuidores,  como  medios  eficaces 
para  lograr  la  introducción  en  mercados  extranjeros 
de  sus  productos,  enxnelve  una  compleja  \ariedad  de 
consideraciones  c  implicaciones  legales.  Sin  duda  la 
primera  y  más  importante  de  ellas  es  la  de  decidir  qué 
tipo  de  intermediario  extranjero  habrá  de  utilizarse. 
Para  ello  deben  considerarse,  entre  muchas  otras 
cosas,  los  objetivos  del  fabricante,  las  necesidades  de 
los  consumidores,  habilidades  y  disponibilidad  del 
intermediario  y  cuál  de  las  opciones  ofi-ece  las  mayores 
\  entajas  económicas  y  legales,  de  conformidad  con  las 
particularidades  de  cada  caso.  De  cualquier  forma,  el 
uso  de  intermediarios  extranjeros  responde  a  una 
necesidad  económica  fijndamental  del  fabricante  que 
busca  la  expansión  de  sus  \  entas,  al  permitirle  intentar, 
sin  riesgo,  la  penetración  en  territorios  donde  sus  pro- 
ductos no  estaban  presentes  y  donde  una  organiza- 
ción de  ventas  a  través  de  empleados  propios  sería 
demasiado  onerosa. 

En  términos  generales,  las  relaciones  comerciales 
de  agencia  o  de  distríbución  pueden  surgir  como  pro- 
ducto de  la  celebración  de  los  respecQ\t)s  contratos  de 
agencia  o  de  distribución.  Sin  embargo,  debe  tenerse 
en  cuenta  que  las  dos  categorías  anteríores  constitu- 
yen meramente  una  forma  de  clasificación  general,  y, 
en  la  realidad,  pueden  encontrarse  gran  cantidad  de 
varíantes,  entre  ellas,  dependiendo  de  las  necesidades 
y  condiciones  especificas  de  las  partes  contratantes, 
incluso  no  es  dificil  encontrar  casos  en  que  las  figuras 
de  'agente'  o  'distribuidí)r'  se  usan  indistinta  o  inapro- 
piadamente.  Por  tal  razón,  para  comprender  debida- 
mente un  cííntrato  de  esta  naturaleza  delx-n  analizarse 
en  cada  caso  las  actíxidades  y  obligaciones  a  cargo  del 
fabricante  y  del  intermediario  extranjero. 
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fabricante  queda  desxdnculado  de  las  sucesivas 
reventas  hechas  por  el  distribuidor. 

ii)  Estabilidad:  El  elemento  de  estabilidad  significa 
que  la  vinculación  entre  el  distribuidor  y  el 
fabricante  no  es  esporádica  y  resultante  de 
negocios  aislados  sino  que  ambas  partes  están 
unidas  por  un  contrato  de  duración  por  el  cual 
se  rigen  todas  las  operaciones  que  surjan  como 
consecuencia  del  mismo,  tendentes  todas  a  la 
consecución  de  un  fin  común  que  es  lograr  la 
venta  a  terceros  del  producto  en  cuestión, 
iü)  Control:  Típicamente  el  distribuidor  es  un 
empresario  independiente  que  pone  su  empresa 
al  ser\'icio  del  fabricante,  actúa  en  su  nombre  y 
por  cuenta  propia  y  no  en  representación  del 
proveedor.  Además,  como  se  indicó,  el  distribui- 
dor adquiere  la  titularidad  de  los  bienes  de 
manos  del  pro\'eedor  y  los  riesgos  consiguientes, 
de  modo  que  este  último  no  tiene  responsabili- 
dad ni  vinculación  alguna  en  las  ventas  posterio- 
res que  haga  el  distribuidor.  Sin  embargo,  puede 
decirse  que  sí  existe,  en  cierta  medida,  en  la  rela- 
ción distribuidor-fabricante,  un  cierto  factor  de 
control  manifestado  esencialmente  en  la  planifi- 
cación comercial  prevista  en  todo  contrato  de 
distribución  y  dentro  de  la  cual  se  regulan  aspec- 
tos como  fijación  de  precios  unitarios  y  directri- 
ces de  los  programas  de  propaganda  o 
publicidad,  \',  obligatoriedad  de  tener  estableci- 
miento abierto,  estacionamiento  y  depósito  o 
inventario  de  un  determinado  número  de  pro- 
ducto. La  previsión  en  el  contrato  de  distribu- 
ción de  ciertas  directivas  impartidas  por  el 
fabricante  y  su  obligatoriedad  de  cumplimiento 
por  parte  del  distribuidor,  no  significa  la  pérdida 
de  la  autonomía  técnica,  jurídica  o  económica 
del  distribuidor  respecto  del  fabricante  sino  más 
bien  uno  de  los  medios  necesarios  para  el  desa- 
rrollo del  régimen  de  colaboración  existente 
entre  las  partes. 

iv)  Asignación  geográfica  o  territorial:  En  el  con- 
trato de  distribución  se  asigna  al  distribuidor 
una  zona  geográfica  o  territorial  determinada 
de  actuación,  con  derecho  o  no  a  exclusividad 
sobre  ella.  Esta  asignación  de  zona  es  un  dere- 
cho y,  a  la  vez,  una  limitación,  puesto  que  el 
contrato  debe  realizarse  y  sus  obligaciones 
cumplirse  dentro  de  la  zona  designada. 


b)  Elementos  natura-ocasionales 

i)  Exclusividad:  La  cláusula  de  exclusividad  puede 
ser  estipulada  o  no  y  ser  unilateral  o  bilateral. 
Dicha  exclusividad  puede  hacer  referencia  al 
territorio,  al  producto  a  distribuir  o  a  ambos. 
Así,  un  distribuidor  tendrá  la  exclusividad  de  un 
territorio  cuando  únicamente  corresponda  a  él 
la  facultad  de  vender  el  producto  en  el  mismo, 
de  modo  que  el  fabricante  no  pueda  designar  a 
otro  distribuidor  para  ese  mismo  territorio.  A  su 
vez,  el  distribuidor  se  obliga  a  desarrollar  sus 
actividades  exclusivamente  en  el  territorio  asig- 
nado. Por  otra  parte,  puede  pactarse  la  exclusi- 
vidad del  producto  a  distribuir,  de  modo  que 
únicamente  el  distribuidor  favorecido  con  la 
misma  esté  facultado  para  distribuir  tal  pro- 
ducto en  el  área  designada. 
ii)Duración:  El  contrato  de  distribución  puede 
prever  un  plazo  determinado  de  duración,  o 
bien,  puede  convenirse  por  un  riempo  indeter- 
minado. En  términos  generales,  lo  mas  aconse- 
jable es  que  se  fije  un  término  de  duración  para 
la  vigencia  del  contrato,  ello  permite  que,  a  la 
conclusión  del  mismo,  las  partes  involucradas 
tengan  oportunidad  de  considerar  la  convenien- 
cia de  seguir  o  no  con  la  relación  de  distribu- 
ción, y  si  tliera  el  caso,  de  poderse  liberar  de  un 
contrato  que  no  responde  a  los  fines  propues- 
tos. El  fabricante  podrá  valorar  el  desempeño  y 
capacidad  del  distribuidor  y  este,  a  su  vez,  podrá 
apreciar  la  aceptación  de  la  mercadería  distri- 
buida. En  la  mayoría  de  los  casos  el  plazo  se  fija 
en  un  año  sin  posibilidad  de  prórroga  tácita. 

2.1.4  üblijjaciones  de  las  partes 

Las  obligaciones,  y  por  consiguiente,  los  derechos, 
que  corresponderán  a  las  partes  de  un  contrato  de  dis- 
tribución, serán  de  diversa  índole  de  acuerdo  con  las 
particularidades  de  la  relación  contractual  que  haya  de 
establecerse  entre  ellas,  actividades  especificas  asigna- 
das a  cada  una  de  ellas,  naturaleza  del  pnxlucto  a  dis- 
tribuir y  la  modalidad  y  condiciones  específicas 
adoptadas  para  regir  la  relación  contractual.  Sin 
embargo,  las  siguientes  pueden  establecerse  como  las 
obligaciones  típicas  y  fundamentales  de  las  partes  de 
un  contrato  de  distribución: 
a-  Respecto  del  fabricante  o  principal 
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Su  obligación  ftindamental  será  la  de  entregar  la 
mercadería  en  la  cantidad,  tiempo  y  forma  previs 
tas.  Asimismo,  si  se  hubiere  convenido  cxcIusínt- 
dad,  tendrá  la  obligacicSn  de  respetar  dicho  acuerdo 
en  los  términos  pactados, 
b-  Respecto  del  distribuidor 

Son  obligaciones  flmdamentales  de  tcxio  distribui- 
dor: Promover  la  \enta  de  las  mercaderías  y  obte- 
ner la  mayor  venta  posible  de  las  mismas, 
cubriendo,  si  así  se  hubiere  convenido,  los  porcen- 
tajes mínimos  de  venta  pactados;  si  se  hubiere  con- 
venido exclusividad,  respetar  dicho  acuerdo  en  los 
términos  pactados;  pagar  la  mercadería  adquirída  al 
fabricante  en  la  forma  y  riempo  convenidos;  man- 
tener el  inventario  mínimo  convenido,  y  respetar  y 
proteger  la  propiedad  intelectual  del  pro\'eedor. 

2.1.5  Terminación  del  contrato  de  distribución 

La  mayor  problemática  en  torno  a  los  contratos  de 
distribución  surge  al  momento  de  la  terminación  de 
los  mismos,  principalmente  en  aquellos  países  que 
poseen  legislación  tutelar  respecto  de  los  distribuido- 
res y  agentes  locales.  Dicha  legislación  se  centra  en  dos 
aspectos  fiindamentales:  requerimientos  mínimos  res- 
pecto a  los  prea\isos  y  otorgamiento  de  compensacio- 
nes. Específicamente,  este  tipo  de  legislación 
proteccionista  obliga  al  fabricante  o  proveedor  que 
pone  fin,  por  causas  distintas  a  aquellas  establecidas 
por  la  ley,  o  que  se  niega  a  renovar  un  contrato  de 
distribución,  a  cubrir  requerimientos  específicos  de 
notificación  o  anso  de  la  terminación,  o  bien,  a  pagar 
indemnización  al  distribuidor,  o  a  ambos.  El  funda- 
mento de  tales  disposiciones  descansa  en  la  premisa 
que  el  distribuidor  ha  invertido  gran  cantidad  de 
riempo,  dinero  y  esfuerzo  en  desarrollar  un  mercado 
para  los  productos  del  fabricante  y,  por  tanto,  merece 
que  se  le  otorgue  suficiente  riempo  para  encontrar  una 
nueva  linea  de  actividad  comercial,  o  bien,  ser  com- 
pensado (x>r  la  inversión  efectuada  en  caso  que  la  ter- 
minación sea  arbitraria  o  injustificada. 

Hn  la  mayoría  de  casos,  este  tipo  de  legislaciones 
tutelares  impide  a  las  partes  evitar  la  aplicación  de  sus 
disposiciones  mediante  la  elección  de  una  ley  de  otra 
jurisdicción  como  la  ley  que  habrá  de  regir  el  con- 
trato o  el  convenio  de  someter  sus  disputas  en  mate- 
ria de  terminación  a  arbitraje  o  a  las  cortes  de  otra 
jurisdicción.  Aunque  las  disposiciones  tutelares  no 


pueden  ser  eludidas  mediante  convenio,  su  rigurosa 
aplicación  puede,  en  ciertt)  modo,  ser  mitigada 
mediante  un  conocimientt)  amplio  de  su  contenido  y 
efectos  prácticos,  una  competente  asesoría  jurídica 
local  y  una  cuidadosa  redacción  del  contrato. 

Existe  consenso  respecto  de  los  principales  moti 
vos  por  los  que  un  contrato  de  distribución  puede 
terminar  sin  generar  responsabilidad  para  ninguna  de 
las  dos  partes,  siendo  éstos:  el  acuerdo  de  ambas  par- 
tes, el  vencimiento  del  plazo  del  contrato  y  la  termi 
nación  p(ír  'justa  causa'.  Respecto  de  este  último  es 
importante  señalar  que  la  mayor  parte  de  legislacio- 
nes tutelares  han  regulado  detalladamente  las  'causas 
justas'  por  las  que  un  contrato  de  distribución  puede 
darse  por  terminado  unilateralmente  antes  del  venci- 
miento de  su  plazo,  contra  las  cuales  no  cabe  pactar 
en  contrario.  En  términos  generales,  toda  termina- 
ción del  contrato  por  parte  del  fabricante  que  no  este 
fijndamentada  en  alguna  de  las  'causas  justas'  esta- 
blecidas en  la  le\',  genera  para  éste  la  obligación  de 
pagar  una  compensación  al  distribuidor  afectado.  La 
forma  de  calcular  el  monto  de  dicha  compensación 
también  ha  sido  objeto,  en  la  mayoría  de  legislacio- 
nes tutelares,  de  regulación  minuciosa,  de  modo  que 
en  su  determinación  deben  necesaríamente  obser- 
varse los  rubros  establecidos  en  las  disposiciones 
legales  sobre  la  materia.  Por  lo  general,  dicha  com 
pensación  comprenderá,  entre  otros:  las  utilidades 
dejadas  de  percibir  por  el  distribuidor  durante  el 
tiempo  que  le  tome  establecer  nuevas  operaciones 
comerciales,  gastos  ordinarios  v  de  publicidad,  inver- 
siones no  recuperables  o  aprovechables  de  otra 
manera,  el  costo  de  la  mercadería  no  coltKada  e 
indemnizaciones  laborales  por  despido  de  pcrscinal. 


3  Negociación  y  contenido  de  un  contrato  de 
distribución 

3. 1  Aspectos  generales 

Es  ctmveniente  que  U)s  términos  y  pactt)s  de  todo 
contrato  de  distríbución  se  incluyan  en  un  diKumento 
escríto  que  permita  a  las  partes  entender  clara  y  ple- 
namente sus  derechos  v  obligaciones,  v,  de  ese  modo, 
minimizar  posibles  conflictos  fiíturos.  Algunas  legis- 
laciones, incluso,  requieren  que  todo  contrato  de  dis-* 
tríbución   que  vava   a   surtir  efectos  dentro  de   su 
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fabricante  queda  desvinculado  de  las  sucesivas 
reventas  hechas  por  el  distribuidor. 

ü)  Estabilidad:  El  elemento  de  estabilidad  significa 
que  la  vinculación  entre  el  distribuidor  y  el 
fabricante  no  es  esporádica  y  resultante  de 
negocios  aislados  sino  que  ambas  partes  están 
unidas  por  un  contrato  de  duración  por  el  cual 
se  rigen  todas  las  operaciones  que  surjan  como 
consecuencia  del  mismo,  tendentes  todas  a  la 
consecución  de  un  fin  común  que  es  lograr  la 
venta  a  terceros  del  producto  en  cuestión, 
iü)  Control:  Típicamente  el  distribuidor  es  un 
empresario  independiente  que  pone  su  empresa 
al  servicio  del  fabricante,  actúa  en  su  nombre  y 
por  cuenta  propia  y  no  en  representación  del 
proveedor.  Además,  como  se  indicó,  el  distribui- 
dor adquiere  la  titularidad  de  los  bienes  de 
manos  del  proveedor  y  los  riesgos  consiguientes, 
de  modo  que  este  último  no  tiene  responsabili- 
dad ni  \inculación  alguna  en  las  \'entas  posterio- 
res que  haga  el  distribuidor  Sin  embargo,  puede 
decirse  que  sí  existe,  en  cierta  medida,  en  la  rela- 
ción distribuidor- fabricante,  un  cierto  factor  de 
control  manifestado  esencialmente  en  la  planifi- 
cación comercial  prevista  en  todo  contrato  de 
distribución  y  dentro  de  la  cual  se  regulan  aspec- 
tos como  fijación  de  precios  unitarios  y  directri- 
ces de  los  programas  de  propaganda  o 
publicidad,  y,  obligatoriedad  de  tener  estableci- 
miento abierto,  estacionamiento  y  depósito  o 
inventario  de  im  determinado  número  de  pro- 
ducto. La  previsión  en  el  contrato  de  distribu- 
ción de  ciertas  directivas  impartidas  por  el 
fabricante  y  su  obligatoriedad  de  cumplimiento 
por  parte  del  distribuidor,  no  significa  la  pérdida 
de  la  autonomía  técnica,  jurídica  o  económica 
del  distribuidor  respecto  del  fabricante  sino  más 
bien  uno  de  los  medios  necesarios  para  el  desa- 
rrollo del  régimen  de  colaboración  existente 
entre  las  partes. 

iv)  Asignación  geográfica  o  territorial:  En  el  con- 
trato de  distribución  se  asigna  al  distribuidor 
una  zona  geográfica  o  territorial  determinada 
de  actuación,  con  derecho  o  no  a  exclusividad 
sobre  ella.  Esta  asignación  de  zona  es  un  dere- 
cho y,  a  la  vez,  una  limitación,  puesto  que  el 
contrato  debe  realizarse  y  sus  obligaciones 
cumplirse  dentro  de  la  zona  designada. 


b)  Elementos  natura-ocasionales 

i)  Exclusividad:  La  cláusula  de  exclusividad  puede 
ser  estipulada  o  no  y  ser  unilateral  o  bilateral. 
Dicha  exclusividad  puede  hacer  referencia  al 
territorio,  al  producto  a  distribuir  o  a  ambos. 
Así,  un  distribuidor  tendrá  la  exclusividad  de  un 
territorio  cuando  únicamente  corresponda  a  él 
la  facultad  de  vender  el  producto  en  el  mismo, 
de  modo  que  el  fabricante  no  pueda  designar  a 
otro  distribuidor  para  ese  mismo  territorio.  A  su 
vez,  el  distribuidor  se  obliga  a  desarrollar  sus 
actividades  exclusivamente  en  el  territorio  asig- 
nado. Por  otra  parte,  puede  pactarse  la  exclusi- 
vidad del  producto  a  distribuir,  de  modo  que 
únicamente  el  distribuidor  favorecido  con  la 
misma  esté  facultado  para  distribuir  tal  pro- 
ducto en  el  área  designada. 
ii)Duración:  El  contrato  de  distribución  puede 
prever  un  plazo  determinado  de  duración,  o 
bien,  puede  convenirse  por  un  tiempo  indeter- 
minado. En  términos  generales,  lo  mas  aconse- 
jable es  que  se  fije  un  término  de  duración  para 
la  vigencia  del  contrato,  ello  permite  que,  a  la 
conclusión  del  mismo,  las  partes  involucradas 
tengan  oportunidad  de  considerar  la  convenien- 
cia de  seguir  o  no  con  la  relación  de  distribu- 
ción, y  si  fuera  el  caso,  de  poderse  liberar  de  un 
contrato  que  no  responde  a  los  fines  propues- 
tos. El  fabricante  podrá  valorar  el  desempeño  y 
capacidad  del  distribuidor  y  éste,  a  su  \ez,  podrá 
apreciar  la  aceptación  de  la  mercadería  distri- 
buida. En  la  mayoría  de  los  ca.sos  el  plazo  se  fija 
en  un  año  sin  posibilidad  de  prórroga  tácita. 

2.1.4  Oblijjaciones  de  las  partes 

Las  obligaciones,  y  por  consiguiente,  los  derechos, 
que  corresponderán  a  las  partes  de  un  contrato  de  dis- 
tribución, serán  de  diversa  índole  de  acuerdo  con  las 
particularidades  de  la  relación  contractual  que  haya  de 
establecerse  entre  ellas,  actividades  específicas  asigna- 
das a  cada  una  de  ellas,  naturaleza  del  producto  a  dis- 
tribuir V  la  modalidad  y  c(índiciones  especificas 
adoptadas  para  regir  la  relación  contractual.  Sin 
embargo,  las  siguientes  pueden  establecerse  como  las 
obligaciones  típicas  y  fLuidamcntales  de  las  partes  de 
un  contrato  de  distribución: 
a-  Respecto  del  fabricante  o  principal 
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Su  obligación  (lindamcntal  será  la  de  entregar  la 
mercadería  en  la  cantidad,  tiempo  y  forma  pre\is- 
tas.  Asimismo,  si  se  hubiere  convenido  exclusi\i- 
dad,  tendrá  la  obligación  de  respetar  dicho  acuerdo 
en  los  términos  pactados, 
b-  Respecto  del  distribuidor 

Son  obligaciones  Rmdamentales  de  todo  distribui- 
dor: Promover  la  \enta  de  las  mercaderías  y  obte- 
ner la  mayor  venta  posible  de  las  mismas, 
cubriendo,  si  así  se  hubiere  convenido,  los  porcen- 
tajes mínimos  de  venta  pactados;  si  se  hubiere  con- 
venido exclusividad,  respetar  dicho  acuerdt)  en  los 
términos  pactados;  pagar  la  mercadería  adquirida  al 
fabricante  en  la  forma  y  tiempo  convenidt)s;  man- 
tener el  inventario  mínimo  convenido,  y  respetar  y 
proteger  la  propiedad  intelectual  del  pro\'eedor. 

2.1.5  Terminación  del  contrato  de  distribución 

La  mayor  problemática  en  torno  a  los  contratos  de 
distribución  surge  al  momento  de  la  terminación  de 
los  mismos,  principalmente  en  aquellos  países  que 
poseen  legislación  tutelar  respecto  de  los  distribuido- 
res y  agentes  locales.  Dicha  legislación  se  centra  en  dos 
aspectos  fiíndamentales:  requerimientos  mínimos  res- 
pecto a  los  prcaxisos  y  otorgamiento  de  compensacio- 
nes. Específicamente,  este  tipo  de  legislación 
proteccionista  obliga  al  fabricante  o  proveedor  que 
pone  fin,  por  causas  distíntas  a  aquellas  establecidas 
por  la  ley,  o  que  se  niega  a  renovar  un  contrato  de 
distribución,  a  cubrir  requerimientos  específicos  de 
notificación  o  aviso  de  la  terminación,  o  bien,  a  pagar 
indemnización  al  distribuidor,  o  a  ambos.  El  ftinda- 
mento  de  tales  disposiciones  descansa  en  la  premisa 
que  el  distribuidor  ha  invertido  gran  cantidad  de 
tiempo,  dinero  y  esfijerzo  en  desarrollar  un  mercado 
para  los  productos  del  fabricante  y,  por  tanto,  merece 
que  se  le  otorgue  suficiente  riempo  para  encontrar  una 
nueva  línea  de  actividad  comercial,  o  bien,  ser  com- 
pensado por  la  inversión  efectuada  en  caso  que  la  ter- 
minación sea  arbitraria  o  injustificada. 

En  la  mayoría  de  casos,  este  tipo  de  legislaciones 
tutelares  impide  a  las  panes  evitar  la  aplicación  de  sus 
disposiciones  mediante  la  elección  de  una  lev  de  otra 
jurisdicción  como  la  ley  que  habrá  de  regir  el  con- 
trato o  el  convenio  de  someter  sus  disputas  en  mate- 
ria de  terminación  a  arbitraje  o  a  las  cortes  de  otra 
jurisdicción.  Aunque  las  disposiciones  tutelares  no 


pueden  ser  eludidas  mediante  convenio,  su  rigurosa 
aplicación  puede,  en  cierto  modo,  ser  mitigada 
mediante  un  conocimiento  amplio  de  su  contenido  y 
efectos  prácticos,  una  competente  asesoría  jurídica 
local  y  una  cuidadosa  redacción  del  contrato. 

Existe  consenso  respecto  de  los  príncipales  moti- 
vos por  los  que  un  contrato  de  distribución  puede 
terminar  sin  generar  responsabilidad  para  ninguna  de 
las  dos  partes,  siendo  éstos:  el  acuerdo  de  ambas  par- 
tes, el  vencimiento  del  plazo  del  contrato  y  la  termi- 
nación por  'justa  causa'.  Respecto  de  este  último  es 
importante  señalar  que  la  mayor  parte  de  legislacio- 
nes tutelares  han  regulado  detalladamente  las  'causas 
justas'  por  las  que  un  contrato  de  distribución  puede 
darse  por  terminado  unilateralmcnte  antes  del  venci- 
miento de  su  plazo,  contra  las  cuales  no  cabe  pactar 
en  contrario.  En  términos  generales,  toda  termina- 
ción del  contrato  por  parte  del  fabricante  que  no  esté 
fiíndamentada  en  alguna  de  las  'causas  justas'  esta- 
blecidas en  la  le\',  genera  para  éste  la  obligación  de 
pagar  una  compensación  al  distribuidor  afectado.  Ij 
forma  de  calcular  el  monto  de  dicha  compensación 
también  ha  sido  objeto,  en  la  mayoría  de  legislacio- 
nes tutelares,  de  regulación  minuciosa,  de  modo  que 
en  su  determinación  deben  necesariamente  obser- 
varse los  rubros  establecidos  en  las  disposiciones 
legales  sobre  la  materia.  Por  lo  general,  dicha  com- 
pensación comprenderá,  entre  otros:  las  utilidades 
dejadas  de  percibir  por  el  distribuidor  durante  el 
tiempo  que  le  tome  establecer  nuevas  operaciones 
comerciales,  gastos  ordinarios  y  de  publicidad,  inver- 
siones no  recuperables  o  aprovechables  de  otra 
manera,  el  costo  de  la  mercadería  no  coUxada  e 
indemnizaciones  laborales  por  despido  de  personal. 


3  Negociación  y  contenido  de  un  contrato  de 
distribución 

3. 1  Aspectos jjeneralcs 

Es  conveniente  que  los  términos  y  pactos  de  todo 
contrato  de  distríbución  se  incluyan  en  un  documento 
escríto  que  permita  a  las  partes  entender  clara  y  ple- 
namente sus  derechos  v  obligaciones,  y,  de  ese  modo, 
minimizar  posibles  conflictos  futuros.  Algunas  legis- 
laciones, incluso,  requieren  que  todo  contrato  de  dis- 
tribución  que  vaya   a  surtir  efectos  dentro  de   su 
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territorio  sea  celebrado  por  escrito,  y,  en  ocasiones, 
inscrito  en  la  oficina  gubernamental  correspondiente. 
Los  términos  y  contenido  de  un  contrato  de  distri- 
bución serán,  en  su  gran  mayoria,  el  resultado  de  un 
proceso  de  negociación  entre  las  partes;  sin  embargo, 
dicho  contenido  también  estará  determinado  por  las 
disposiciones  legislativas  aplicables.  Como  se  indicó, 
son  muchos  los  países  que  poseen  legislaciones  de 
carácter  proteccionista  respecto  de  los  distribuidores 
locales,  y,  aunque  el  fabricante  puede  intentar  eludir  la 
aplicación  de  las  mismas  mediante  cláusulas  contrac- 
tuales que  impongan  como  ley  regente  del  contrato  la 
legislación  del  país  de  origen  del  fabricante  u  otra  que 
inspire  confianza,  la  medida  en  que  dichas  cláusulas 
sean  consideradas  como  prevalentes  sobre  las  disposi- 
ciones legales  y,  por  ende,  eficaces  y  ejecutables,  es 
incierta  y  variable  de  una  jurisdicción  a  otra.  Así,  algu- 
nas pueden  considerar  que  dichas  cláusulas  prevalecen 
sobre  la  ley,  excluyéndola;  mientras  que  otras  conside- 
rarán que  las  disposiciones  legislativas  en  materia  del 
contrato  de  distribución  son  leyes  de  orden  público  y, 
por  consiguiente,  ineludibles  por  las  partes  mediante 
disposición  en  contrario. 

Por  todo  lo  anterior,  es  esencial  para  el  fabricante, 
previo  a  iniciar  el  proceso  de  negociación  de  un  con- 
trato de  distribución,  lo  siguiente: 
*    Conocer  con  toda  precisión  a  la  persona  con  quien 
estará  negociando.  Es  esencial  que  el  fabricante 
investigue   a   fondo   a   su   potencial   distribuidor. 
Entre  otras  cosas,  deberá  tomar  en  consideración 
su  historial  comercial,  situación  y  capacidad  finan- 
ciera, legalidad  en  su  forma  de  constitución  y  ope- 
ración, y  si  tiene  la  autoridad  para  celebrar  un 
contrato  de  dicha  naturaleza. 
Proveerse  de  una  asesoría  legal  competente  que  le 
haga  ver  el  contenido,  ámbito  de  aplicación  y 
alcances  de  la  legislación  local  en  materia  de  con- 
tratos de  distribución  y  que  le  continúe  prestando 
constante  asesoría  durante  dicho  proceso. 
Cada  contrato  de  distribución  varía  en  forma  y  con- 
tenido y  no  puede  decirse  que  exista  un  modelo  único 
aplicable  a  todo  contrato  de  dicha  naturaleza,  más  bien, 
su  forma  estará  determinada  por  el  contenido  de  las 
leyes  aplicables  y  las  necesidades  y  objetivos  de  las  partes 
contratantes.  Sin  embargo,  existen  algunos  aspectos  que 
sin  duda  son  fiíndamentales  en  todo  contrato  de  distri- 
bución y  deben  ser  objeto  de  detenida  consideración  en 
el  proceso  de  negociación  y  redacción  del  mismo. 


3.2  Cláusulas  que  normalmente  se  incluyen  en  un  con- 
trato de  distribución 

3.2.1  Designación 

La  cláusula  de  designación  o  nombramiento  de  distri- 
buidor es  fiindamental  puesto  que  en  la  misma  se  esta- 
blecen los  parámetros  de  la  relación  contractual  que 
habrá  de  surgir  entre  el  fabricante  y  el  distribuidor.  De 
ahí,  la  importancia  que  la  misma  sea  clara,  precisa  y 
específica  acerca  de  los  siguientes  aspectos: 

Si  la  designación  se  hace  en  términos  de  exclusivi- 
dad o  no  en  fa\'or  del  distribuidor.  Si  se  conxiniera 
la  exclusividad  deberán  detallarse  los  términos  de 
la  misma. 

Si  el  fabricante  queda  autorizado  para  exportar 
directamente  al  territorio  o  no.  Si  se  conviniera  en 
sentido  afirmativo,  deberán  detallarse  los  términos 
y  condiciones  a  que  queda  sujeta  tal  actividad. 
*  Que  el  distribuidor  no  es  ni  debe  ser  considerado 
como  empleado  o  dependiente  del  fabricante  de 
modo  que  la  relación  contractual  no  puede  ni 
debe  quedar  sujeta  a  disposiciones  laborales  de 
ninguna  naturaleza.  El  riesgo  de  que  el  distribui- 
dor sea  considerado  empleado  del  fabricante  es 
mayor  si  éste  es  persona  física  o  si  el  fabricante 
ejerce  un  alto  grado  de  control  sobre  las  operacio- 
nes del  distribuidor. 

3.2.2  Territorio 

El  contrato  de  distribución  debe  designar  con  preci- 
sión el  territorio  dentro  del  cual  el  distribuidor  va  a 
desarrollar  sus  actividades.  Si  el  territorio  comprende 
varios  países  es  mejor  designar  cada  país  en  particular. 
Si,  por  el  contrario,  el  territorio  comprende  sólo  parte 
de  un  país,  deberá  designarse  el  mismo  en  términos 
precisos,  haciendo  referencia  a  las  subdivisiones  polí- 
ticas, provincias,  estados  o  departamentos  en  que  el 
país  se  encuentra  dixidido. 

3.2.3  Productos  a  distribuir 

También  es  esencial  definir  con  precisión  los  productos 
específicos  que  el  contrato  de  distribución  \a  a  amparar, 
toda \ez  que  el  fabricante  puede  poseer  una  línea  \ ariada 
y  extensa  de  productos.  Adicionalmente,  debe  estable- 
cerse una  disposición  relativa  a  la  posibilidad  de  revisión. 
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rectificación  o  ampliación  de  la  lista  de  prcKiuctos  a  dis- 
tribuir, piicsn>  que  delx-  tomarse  en  cuenta  que  el  fabri- 
cante puede  llegar  a  manutacturar  productos  nuevos,  o 
por  el  contrario,  cesar  de  manufacturar  prcKluctos  exis- 
tentes. Hn  caso  que  el  fabricante  manufacture  el  mismo 
prtxiucto  bajo  distintas  marcas,  deberá  hacerse  mención 
especifica  de  las  marcas  que  el  distribuidor  queda  auto- 
rizado a  manejar.  Hn  la  mayoria  de  casos,  lo  mas  conve- 
niente será  incorporar  como  un  ane.xo  del  contrato,  una 
lista  o  catálogo  que  haga  mención  de  los  prtxluctos 
amparados  por  nombre  y  número  de  modelo. 

3.2.4  Duración 

Hl  señalamiento  de  un  témiino  de  duración  para  el  con- 
trato de  distribución  es  aconsejable,  principalmente 
para  exitar,  en  algunos  ca.sos,  la  aplicación  de  disposicio- 
nes legales  de  carácter  tutelar  respecto  del  distribuidor, 
especialmente  en  materia  de  terminación.  El  fabricante 
usualmente  preferirá  limitar  la  extensión  del  contrato  a 
un  periodo  corto  \'  preciso,  e\itando  disposiciones  de 
prórroga  tácita,  todo  lo  cual  le  pennitirá  evaluar,  a  su 
término,  el  desempeño  del  distribuidor  y  mantener  fle- 
xibilidad respecto  de  otras  opciones  para  lograr  la  pene- 
tración de  sus  prt)ductos  al  mercado.  Por  su  parte,  el 
distribuidor  usualmente  tratará  de  obtener  el  max'or 
pericKio  de  duración  posible  y  disposiciones  de  prórroga 
tácita  en  orden  a  asegurar  la  estabilidad  y  subsistencia 
de  la  relación.  Además,  es  aconsejable  para  el  fabricante 
exitar  la  inclusión  de  disposiciones  de  renovación  del 
contrato,  \-,  en  caso  de  incluirla,  será  mejor  limitarla  a 
un  simple  periodo  de  renoxación  y  no  a  varios  periodos 
sucesivos.  En  caso  que  ambas  partes,  al  termino  del 
plazo,  consideren  que  conxiene  a  sus  intereses  continuar 
la  relación  contractual,  será  mas  aconsejable  que  cele- 
bren un  nuexo  contrato. 

3.2.5  Precios 

Kl  beneficio  de  un  distribuidor  consiste  por  lo  general 
en  el  sobreprecio  que  recibe  de  su  cliente  como  resul- 
tado de  pago  de  los  productos  que  el  distribuidor 
adquiere  del  fabricante  con  descuento.  Así,  es  impor- 
tante definir  la  manera  en  que  xan  a  ser  establecidos  los 
precios  de  xenta  al  público  dentro  del  territorio.  Ij 
exportación  es  un  prcKeso  que  enxuelve  numerosos  cos- 
tos que  no  surgen  en  caso  de  una  venta  IcKal,  en  conse 
cuencia,  será  necesario  establecer  quién  asimiirá  los 


costos  de  flete,  seguro,  manejo,  impuestos  y  demás  gas- 
tos inherentes  al  priKedimiento  de  exjTonación  y  de  qué 
manera  esos  rubros  afectarán  el  sobreprecio  permitido 
al  distribuidor.  Además,  el  contrato  delx-  incluir  dispo- 
siciones relatixas  a  la  posibilidad  de  efectuarse  cambios 
en  los  precios  en  el  futuro  y  mecanismos  de  protección 
al  distribuidor,  tales  como  periodos  mínimos  de  notifi- 
cación ai  distribuidor  sobre  tales  canibit)s. 

.Asimismo,  deberán  incluirse  di,spt)siciones  sobre  los 
pagos  que  el  distribuidor  debe  hacer  al  fabricante  por 
la  mercadería  adquirida.  Kn  esta  materia  será  esencial 
hacer  una  revisión  sobre  las  regulaciones  locales  relati- 
vas a  pagos  o  remesas  de  dinero  al  extranjero  en  mate- 
ria de  impuestos  y  regulaciones  cambiarias.  Además, 
deberán  señalarse  claramente  los  términos  a  que  se 
sujetan  dichos  pagos,  incluyendo  tipo  de  moneda, 
forma,  tiempo  y  lugar  de  pago. 

3.2.6  Envíos  de  mercadería 

Hn  esta  materia  es  importante  señalar  quién  es  respon- 
sable de  obtener  las  autorizaciones  y  demás  requeri- 
mientos gubernamentales  respecto  del  envío  de 
mercadería  y  su  consiguiente  recepción  en  el  territo- 
rio. Hs  aconsejable  para  todo  fabricante  que  esta  res- 
ponsabilidad sea  impuesta  en  forma  exclusiva  al 
distribuidor,  debiendo  éste  quedar  obligado  a  efec- 
tuar todos  los  trámites  necesarios  para  el  ingreso  de  la 
mercadería  a  territorio  y  notificar  al  fabricante  de  cual- 
quier cambio  en  las  regulaciones  aplicables.  Además, 
deberán  establecerse  las  condiciones  bajo  las  cuales  el 
fabricante  deberá  llevar  a  cabo  la  entrega  <.i  envío  de 
mercadería,  incluyendo  procedimiento  de  pedidos, 
aceptación  o  rechazo  de  órdenes,  tiempos  de  entrega, 
disponibilidad  del  producto,  etcétera. 

Además,  es  esencial  para  el  fabricante  señalar  la 
posibilidad  para  el  fabricante  de  suspender  o  cesar  los 
envíos  de  mercadería  como  resultado  de  regulacio- 
nes o  disposiciones  legales  aplicables  o  motixDs  de 
fuerza  mayor. 

3.2.7  Cuotas  mínimas  de  venta 

Hs  una  práctica  común  incluir  en  los  contratos  de  dis- 
tríbución  cuotas  de  xentas  mínimas  que  se  espera  el 
distribuidor  alcance  durante  el  transcurso  de  un 
perícxlo  de  tiempo  determinado.  Por  lo  general,  las 
cuotas  son  establecidas  en  forma  gradual,  de  nnxlo 
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que  van  incrementándose  regularmente,  ya  sea  en 
forma  semestral  o  anual,  durante  el  plazo  de  duración 
del  contrato. 

3.2.8  Publicidad 

El  contrato  de  distribución  deberá  incluir  disposicio- 
nes relativas  a  las  obligaciones  que  corresponderán  a 
ambas  partes  respecto  de  la  publicidad  de  los  produc- 
tos a  distribuir.  Normalmente,  el  contrato  asegura  el 
control  del  fabricante  en  torno  a  la  publicidad  del  pro- 
ducto, estableciendo  requerimientos  de  aprobación 
de  la  misma  por  el  fabricante,  así  como  el  uso  obliga- 
torio de  las  marcas  del  fabricante  en  todo  artículo  y 
acti\idad  promocional. 

3.2. 9  Cesión  del  contrato 

Todo  contrato  contiene  disposiciones  relativas  a  la 
posibilidad  o  prohibición  de  cesión  del  mismo.  El 
fabricante  insistirá  en  establecer  la  prohibición  para  el 
distribuidor  de  ceder  el  contrato  sin  su  expreso  con- 
sentimiento mientras  que  se  reservará  el  derecho  de 
hacerio  por  su  cuenta.  La  razón  para  ello  se  fiínda- 
menta  en  que  las  aptitudes  y  cualidades  personales  y 
financieras  del  distribuidor  son  factores  esenciales  en 
la  decisión  del  fabricante  de  celebrar  el  contrato. 

3.2.10  Confidencialidad 

En  el  contrato  de  distribución  debe  establecerse  la 
obligación  para  el  distribuidor  de  no  revelar  informa- 
ción confidencial  a  la  que  haya  tenido  acceso  en  virtud 
del  contrato,  no  sólo  durante  la  vigencia  del  contrato 
sino  incluso  por  un  período  de  tiempo  subsiguiente  a 
la  terminación  del  mismo.  En  algunos  países,  las  cláu- 
sulas de  confidencialidad  pueden  resultar  ineficaces  en 
la  medida  que  hagan  referencia  a  información  tecno- 
lógica que  se  estima  como  transferida  al  distribuidor 
después  de  transcurridos  un  número  determinado  de 
años. 

3.2.11  Obligaciones  fundamentales  del  distribuidor 

El  contrato  de  distribución  debe  establecer  clara- 
mente las  obligaciones  de  la  partes,  especialmente  las 
obligaciones  a  cargo  del  distribuidor,  las  cuales  deben 
ser  un  reflejo  fiel  de  las  funciones  que  el  fabricante 


espera  que  desarrolle  el  distribuidor.  Algunas  de  las 
principales  obligaciones  a  cargo  del  distribuidor  son 
las  siguientes; 

En  algunos  países  existe  la  obligación  de  presentar 
para  su  aprobación  o  registrar  ante  las  autoridades 
gubernamentales  competentes,  e!  contrato  de  dis- 
tribución. En  tales  casos,  deberá  incluirse  en  el 
contrato  una  disposición  relativa  a  la  obligación  del 
distribuidor  de  satisfacer  en  tiempo  todos  los 
requerimientos  de  registro  aplicables  \'  cualesquiera 
renovaciones  subsiguientes  que  sean  requeridas. 
Para  efectos  de  conserxar  el  prestigio  de  los  pro- 
ductos a  distribuir,  el  contrato  debe  incluir  dispo- 
siciones relativas  a  la  obligación  del  distribuidor  de 
mantener  un  inventario  suficiente  de  mercadería  y 
sus  repuestos,  de  despachar  en  forma  eficiente  y 
rápida  los  pedidos,  de  establecer  procedimientos 
para  proveer  a  sus  clientes,  mediante  personal  cali- 
ficado, los  servicios  que  necesiten  con  posteriori- 
dad a  la  compra  y  de  permitir  al  fabricante,  con 
propósitos  de  inspección,  el  acceso  a  las  instalacio- 
nes del  distribuidor  y  a  sus  libros  de  contabilidad  y 
demás  información  financiera  y  de  ventas. 

*  Debe  dejarse  claramente  establecido  en  el  con- 
trato de  distribución  cualquier  limitación  en  el 
derecho  del  distribuidor  de  distribuir  productos 
que  compitan  con  los  del  fabricante. 

*  La  responsabilidad  por  servicio  de  reparación  v 
por  reclamos  amparados  con  garantía  debe  ser 
también  claramente  señalada  en  el  contrato  de  dis- 
tribución. 

*  El  contrato  debe  establecer  la  obligación  para  el 
distribuidor  de  proporcionar  al  fabricante  la  infor- 
mación que  éste  le  requiera  en  relación  con  los 
productos  y  las  ventas,  incluyendo  reportes  de 
xenta,  estadísticas  de  venta,  situación  de  la  compe- 
tencia local  y  listas  de  clientes. 

*  El  contrato  deberá  también  señalar  la  responsabili- 
dad del  di.stribuidor  respecto  del  pago  de  \os 
impuestos  locales  aplicables. 

*  Además,  el  contrato  debe  señalar  la  obligación  del 
distríbuidor  de  dar  axi.so  inmediato  al  fabricante 
de  cualquier  cambio  en  la  legislación  local  que  sea 
pertinente. 

En  \irtud  que  una  de  las  causales  de  terminación 
anticipada  del  contrato  prevista  por  los  contratos  de 
distribución  y  las  disposiciones  legales  sobre  la  mate- 
ria, es  el  incumplimiento  o  contravención  por  el  distri- 
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buidor  eic  alguna  de  sus  obligaciones  o  prohibiciones  fabricante  esté  plenamente  seguro  que  sus  marcas, 
contractuales,  es  conveniente  incluir  la  mayor  canti  patentes  y  demás  propiedad  intelectual  está  debida- 
dad  de  ellas  posible.  mente  inscrita  bajo  su  nombre,  y  no  bajo  el  del  dis- 

tribuidor, en  el  territorio  donde  la  actividad  de  \enta 
3.2.12  Propiedad  intelectual  del  distribuidt)r  habrá  de  desarrollarse. 


El  contrato  de  distribución  debe  contener  disposicio- 
nes mediante  las  cual  se  de  protección  a  las  marcas, 
patentes  y  demás  propiedad  intelectual  del  lábricante. 
En  términos  generales,  en  orden  a  proteger  de  la  mejor 
manera  posible  la  propiedad  intelectual  del  fabricante, 
es  aconsejable  que  las  partes  celebren  un  ct)ntrato  de 
licencia  por  separado  que  regule  en  detalle  los  derechos 
V  obligaciones  de  las  mismas  en  relación  al  uso  de  la 
propiedad  intelectual  del  fabricante.  l>as  disposiciones 
contractuales  en  esta  materia  deben  dejar  bien  estable- 
cido que  el  fabricante  posee  y  retiene  en  todo 
momento  la  titularidad  exclusiva  de  su  propiedad  inte- 
lectual y  que  lo  que  se  le  concede  al  distribuidor  es  tan 
sólo  un  derecho  limitado  de  uso  de  la  misma.  Es  fun- 
damental que  se  restrinja  al  distribuidor  el  uso  de  la 
propiedad  intelectual  del  fabricante,  sujetándolo  a  una 
regulación  detallada  >•  minuciosa  que  especifique  con 
precisión  la  forma  y  extensión  en  que  puede  ejercer 
dicho  uso.  Deberán  incluirse,  entre  otras,  las  siguientes 
declaraciones  expresas  del  distribuidor: 

*  Que  el  fabricante  posee  la  propiedad  y  derechos 
exclusivos  sobre  las  marcas,  patentes  y  demás  pro- 
piedad intelectual  a  usar  en  conexión  con  el  con- 
trato; 

*  Que  el  distribuidor  no  adquirirá  ningún  derecho 
sobre  tal  propiedad  intelectual  en  virtud  del  con- 
trato, salvo  el  derecho  de  uso  de  la  misma  en  la 
forma  y  extensión  convenidas  y  únicamente  como 
resultado  del  cumplimiento  de  sus  obligaciones 
contractuales; 

*  Que  el  derecho  de  uso  sobre  la  propiedad  intelec- 
tual del  fabricante  le  asiste  al  distribuidor  única  y 
exclusivamente  en  conexión  con  la  \cnta  de  los 
productos  y  el  estricto  cumplimiento  de  sus  obli- 
gaciones contractuales; 

*  Que  al  distribuidor  le  corresponderá  la  obligación  de 
dar  a\iso  inmediato  al  fabricante  de  cualquier  infrac- 
ción, \iolacHón  o  uso  ilegal  de  su  propiedad  intelec- 
tual de  la  que  tenga  conocimiento  y  de  a.sistirle  en  la 
protección  de  la  misma  dentro  del  territorio. 

Es  de  vital  importancia  que  antes  de  iniciar  cual 
quier  embarque  y  envío  de  productos  al  territorio,  el 


3.2.13  Lejíislación  y  Jurisdicción  aplicable 

El  contrato  de  distribución  debe  contener  una  cláu- 
sula que  señale  la  ley  que  habrá  de  regirlo.  Esta  legis- 
lación puede  ser  la  del  país  de  origen  del  fabricante,  la 
del  país  del  distribuidor  o  la  de  un  tercer  país  cuando 
el  contrato  tiene  una  conexión  razonable  con  dicho 
foro.  En  la  mavoría  de  contratos  se  establece  la  lev  del 
país  de  origen  del  fabricante  como  ley  aplicable.  Sin 
embargo,  en  aquellas  jurisdicciones  que  poseen  legis- 
lación de  carácter  tutelar  hacia  los  distribuidores  loca- 
les, será  esta  legislación  local  la  que  prevalecerá  y  se 
aplicará  por  encima  de  cualesquiera  disposiciones  ct)n- 
tractuales  que  establc/.can  distinta  legislación  como  la 
aplicable  al  contrato,  principalmente  en  materia  de 
terminación  del  contrato.  En  aquellos  casos  en  que  los 
contratantes  son  libres  para  elegir  la  ley  que  habrá  de 
regir  el  contrato,  algunas  de  las  consideraciones  que 
deben  ser  tomadas  en  cuenta  a  la  hora  de  hacer  dicha 
elección  son  las  siguientes:  la  legislación  elegida  debe 
guardar  relación  con  el  contrato  celebrado,  debe  ser 
la  que  mejor  sirva  a  los  propósitos  de  las  partes  y 
resulte  más  beneficiosa  para  ambas,  debe  ser  la  de  un 
país  que  cuente  con  un  alto  grado  de  estabilidad  poli- 1 
tica  v  un  sistema  eficiente  de  legislación  comercial,  y, 
por  último,  ai  momento  de  redactar  la  cláusula  debe 
hacerse  de  la  forma  mas  específica  posible,  evitando 
referencias  demasiado  amplias  o  ambiguas.  Aunque 
en  algunos  ca.sos  es  posible  establecer  dos  legislacio- 
nes como  aplicables  al  contrato,  de  modo  que  la 
mayoría  del  mismo  .sea  regida  por  una  ley  y  algun.is 
cláusulas  particulares  sean  regidas  por  otra,  no  c 
aconsejable  establecer  más  de  una  legislación  aplic.i 
ble.  Incluso,  debería  establecerse  en  cada  ct>ntrato 
que  la  ley  elegida  rige  con  exclusividad. 

1.a  falta  de  previsión  de  la  jurisdicción  a  que  habrá 
de  sujetarse  la  resolución  de  las  disputas  derivadas  del 
contrato  puede  acarrear  graves  consecuencias,  la  más 
importante  de  todas  ellas  es  que  las  partes  tendrán 
que  someter  la  resolución  de  sus  disputas  a  un  sistema 
legal  no  deseado.  Sin  embargc),  en  este  ca.so,  al  igual 
que  en  el  de  la  elección  de  la  legislación  aplicable. 
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suele  suceder  que  muchos  países  guardan  celosamente 
la  prevalencia  de  su  jurisdicción  de  modo  que  se  nie- 
gan a  aceptar  como  válidas  y  ejecutables  las  cláusulas 
de  elección  de  jurisdicción  y  aplican  la  suya  propia  en 
forma  exclusiva. 

La  globalización  de  mercados  ha  hecho  que  los 
métodos  tradicionales  de  resolución  de  disputas  cedan 
paso  a  sistemas  alternativos  más  acordes  a  la  economía 
moderna.  Entre  ellos,  el  de  mayor  importancia  es  el 
arbitraje  internacional.  La  inclusión  de  una  cláusula  de 
arbitraje  como  método  alternativo  de  resolución  de 
disputas  es  siempre  aconsejable.  Las  partes  pueden 
elegir  la  conducción  del  arbitraje  bajo  el  sistema  de 
arbitraje  local  o  doméstico  o  bajo  los  auspicios  de  un 
instituto  de  arbitraje  internacional. 

En  la  redacción  de  esta  cláusula  es  importante 
señalar  con  precisión,  entre  otras  cosas:  los  asimtos 
que  desean  someterse  a  arbitraje,  el  foro,  el  número 
de  arbitros  y  cualidades  de  los  mismos,  método  de 
designación  de  los  arbitros  y  forma  de  sufragar  los 
gastos  del  arbitraje. 

Cabe  señalar  que,  al  igual  que  sucede  con  la  cláusula 
de  elección  de  jurisdicción,  algunos  sistemas  legales,  en 
ciertos  asimtos,  no  admiten  la  validez  de  la  cláusula  de 


arbitraje  y  aplican  en  forma  exclusiva  su  propia  jurisdic- 
ción o  sistema  judicial,  o  bien,  simplemente  no  admi- 
ten la  noción  de  arbitraje  comercial  internacional,  en 
cuyo  caso  deberá  optarse  por  la  elección  de  un  proce- 
dimiento de  arbitraje  doméstico  o  local. 

3.2.14  Terminación 

En  términos  generales,  el  contrato  deberá  señalar  con 
precisión  los  eventos  o  circunstancias  que  las  partes 
convienen  darán  lugar  a  la  terminación  del  contrato, 
teniendo  en  consideración  que  las  legislaciones  de 
carácter  tutelar  no  aceptan  como  válidas  las  causales 
de  terminación  del  contrato  que  difieran  de  las  esta- 
blecidas en  su  texto.  Es  aconsejable  incluir  aquellos 
eventos  que  por  constituir  incumplimiento  de  las  obli- 
gaciones asignadas  al  distribuidor,  justifican  la  termi- 
nación anticipada  del  contrato  de  acuerdo  con  la 
legislación  del  país  del  distribuidor.  Además,  es  tam- 
bién conveniente  incluir  aquellos  eventos  que  consti- 
tuyen incimiplimiento  de  las  obligaciones  de  las  panes 
pero  que  no  justifican  la  terminación  del  contrato  a 
menos  que  no  sean  subsanados  dentro  de  un  período 
de  tiempo  convenido. 


Dios  ayuda  a  aquéllos  que  se  ayudan  a  sí  mismos. 
Benjamín  Franklin 
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El  Estado,  en  su  génesis  y  su  intención  primaria,  es  puramente 

antisocial.  No  está  basado  en  la  idea  de  los  derechos  naturales 

sino  en  la  idea  de  que  el  individuo  no  tiene  derechos,  a  excepción 

de  aquéllos  que  el  Estado  provisionalmente  le  conceda.  El  Estado 

siempre  que  puede  se  aprovecha  para  hacer  que  la  justicia  sea 

costosa  y  difícil  de  lograr,  e  invariablemente  se  ha  mantenido  por 

encima  de  la  justicia  y  de  la  moral  común. 

Albert  Jay  Nock 


CARLOS  GILBERTO  CHACÓN  TORREBIARTE' 


Las  licencias  de  uso  de  marcas  en  las  franquicias' 


La  importancia  de  las  franquicias  en  Centro  América 
se  puede  determinar  con  una  simple  caminata  por  las 
ciudades  de  Guatemala,  San  Salvador  o  San  José.  El 
consumidor  encuentra  en  las  calles  y  avenidas  del  cen- 
tro las  mismas  marcas  de  comida  rápida,  las  mismas 
cadenas  hoteleras  y  las  mismas  agencias  de  alquiler  de 
automóviles  que  en  Nueva  York,  Londres  o  Tokio. 

Al  utilizar  los  servicios  o  consumir  los  productos 
de  esos  establecimientos,  cuyas  marcas  le  son  familia- 
res, el  consumidor  generalmente  encontrará  un  nivel 
estándar  de  atención,  precios  razonables  y  productos 
de  buena  calidad. 

El  contrato  de  franquicia  es  la  figura  jurídica  que 
permite  tanto  la  utilización  de  las  marcas  en  el  ámbito 
universal  como  la  estandarización  de  la  calidad  de  los 
productos  y  servicios.  En  el  contrato  de  franquicia 
'quien  otorga  la  franquicia  y  quien  goza  de  ella  apor- 
tan valores  y  talentos  que  son  complementarios  y  que 
permiten  la  eficaz  conducción  de  un  negocio;  el  pri- 
mero aporta  su  nombre  comercial  o  marca,  así  como 
todos  sus  conocimientos  y  experiencia  en  la  operación 
de  un  negocio,  mientras  que  el  segundo  aporta  la 
inversión  y  su  trabajo  para  el  desarrollo  y  operación  de 
un  negocio'.  Alrededor  del  mundo  existen  empresas 
exitosas  que  desean  extender  sus  operaciones  de  nego- 
cios a  nix'el  global.  Por  razones  prácticas  y  de  negocios 
muchas  de  esas  empresas  no  desean  abrir  sucursales  en 
otros  países  ni  operar  por  medio  de  empresas  locales 
que  sean  propiedad  de  la  empresa  matriz. 


Aparece  aquí  la  figura  del  contrato  de  franquicia, 
por  el  cual  se  permite  a  empresarios  independientes 
denominados  frauquiciatarios  utilizar  las  marcas  v 
nombres  comerciales  de  otra  empresa  denominada 
franquiciante^  empresa  que  también  transmite  'sus 
conocimientos  y  experiencias  (kuow-how)^  para  la 
efectiva  y  consistente  operación  de  un  negocio'."* 

Naturalmente,  a  cambio  de  permitir  la  utilización 
de  sus  marcas  y  de  transmitir  sus  conocimientos 
empresariales,  el  franquiciante  recibe  una  remunera- 
ción, generalmente  conocida  como  regalía  o  regalías. 
Es  evidente,  entonces,  que  uno  de  los  elementos 
ftmdamentales  del  contrato  franquicia  es  el  acuerdo 
de  licencia  de  uso  de  una  o  varias  marcas  o  de  uno  o 
varios  nombres  comerciales.  De  conformidad  con  el 
Convenio  Centroamericano  para  la  Protección  de  la 
Propiedad  Industrial,  cuando  se  otorga  una  licencia 
de  uso  la  utilización  de  una  marca  por  el  liccnciatario 
se  asimila  al  u.so  de  la  marca  por  el  propietario  de  la 
misma,  es  decir,  que  en  principio  él  da  al  liccnciatario 
los  mismos  derechos  que  asisten  al  propietario  de  la 
marca,  aunque  en  el  contrato  de  licencia  se  pueden 
limitar  o  restringir  esos  derechos.  Según  dicho  C'on- 
vcnio,  la  licencia  puede  ser  o  no  exclusiva  respecto  a 
un  determinado  territorit)  o  zona  y  el  propietario 
puede  reservarse  el  uso  simultáneo  de  la  marca,  l^ 
licencia  de  uso  'permite  que  una  empresa  liccnciata- 
ria  se  beneficie  del  prestigio,  generalmente  estable- 
cido ya  con  anterioridad,  de  una  marca  de  que  es 


1  Abogado  y  Notario.  Catedrático  de  la  Uni\ersidad  Francisco  Marroquín. 

2  Artículo  tomado  de  la  Revista  La  propiedad  intelectual  en  la  integración  económica  centroamericana,  2(  1 ),  enero  junio  de  1 998, 
publicada  por  la  SIECA. 

3  E.  González  CalWllo  y  R.  González  Calx-illo,  1994:20 

4  E.  González  Calvillo  y  R.  González  Calvillo,  1994:23 
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titular  el  licenciante,  y  permite  a  la  empresa  que 
otorga  la  licencia  ganar  nuevos  mercados  para  los 
productos  o  scr\'icios  respecto  de  los  cuales  su  marca 
está  registrada'. "" 

Hl  permitir  el  uso  de  la  marca  es  un  factor  esencial 
del  contrato  de  franquicia,  pero  no  es  el  único, 
('onw  se  mencionaba,  el  consumidor  que  entra  a  un 
restaurante  de  comida  rápida  atraído  por  una  marca 
conocida  espera  encontrar  un  producto  estándar.  Ksc 
nivel  estándar  del  producto  se  logra  a  través  de  la 
transmisión  al  franquiciatario  de  los  conocimientos 
prácticos,  llamados  en  inglés  know-ho\\\  para  prestar 
el  ser\icio  que  el  cliente  espera.  Por  tanto,  al  hablar 
de  las  licencias  de  uso  de  marcas  dentro  de  las  fran- 
quicias, debemos  entender  que  éste  es  solamente 
uno  de  los  elementos  de  un  sistema  o  método  de 
negocios.  De  poco  serviría  permitir  la  utilización  de 
la  marca  si  el  consumidor  encontrara  un  producto  o 
servicio  de  calidades  variables. 

Otorgamiento  de  las  licencias  de  uso  en  las 
franquicias  internacionales 

Las  franquicias  las  puede  otorgar  el  franquiciante  tanto 
a  franquiciatarios  de  su  mismo  país  como  de  otros  paí- 
ses. En  países  desarrollados  como  Estados  Unidos  el 
otorgamiento  de  franquicias  por  parte  de  compañías 
norteamericanas  a  empresarios  ác  ese  país  es  un  nego- 
cio de  enormes  proporciones.  Sin  embargo,  este  artí- 
culo se  refiere  a  la  situación  en  Centroamérica,  donde 
el  franquiciante  es  comúnmente  una  sociedad  mercan- 
til extranjera  y  el  franquiciatario  es  una  S(KÍedad  de 
cualquiera  de  los  países  centroamericanos. 

En  estos  casos,  la  práctica  normal  es  que  el  sistema 
de  negocios  de  franquicia  esté  contenido  en  dos  con- 
tratos, o  bien  en  un  contrato  principal  y  un  anexo.  El 
primer  contrato  es  el  contrato  general  de  franquicia, 
en  donde  se  establecen  las  condiciones  como  plazo, 
número  de  establecimientos  que  se  pueden  abrir, 
monto  de  las  regalías,  informes  periódicos  que  deben 
rendirse,  forma  de  transmisión  del  kuow-lmw  y  obli- 
gaciones del  franquiciatario  en  cuanto  al  manteni- 
miento de  la  calidad  de  los  productos  o  servicios  y  de 
confidencialidad  sobre  los  conocimientos  que  le  sean 
transmitidos.  En  este  primer  contrato  se  menciona 


que  se  podrán  utilizar  las  marcas  y  nombres  comer- 
ciales del  franquiciante  mientras  dure  el  contrato  y 
que  como  anexo  se  firmará  un  acuerdo  regulando  la 
licencia  de  uso  de  las  marcas.  El  segundo  contrato  o 
anexo  de  contrato  contiene  la  licencia  de  uso  de 
marca  propiamente  dicha. 

El  propósito  de  utilizar  un  segundo  contrato  es 
doble.  Por  una  parte,  el  contrato  de  licencia  de  uso 
está  sujeto  a  registro  en  el  Registro  de  la  Propiedad 
Industrial,  tal  como  veremos  más  adelante,  por  lo 
que  su  contenido  será  público.  Por  tanto,  la  existen- 
cia tie  un  segundo  contrato  protege  la  confidenciali- 
dad del  acuerdo  general  de  franquicia  salvo  que  por 
disposiciones  legales  internas  de  un  país  el  propio 
contrato  de  franquicia  esté  sujeto  a  registre)  como 
una  forma  de  transferencia  de  tecnología.  Por  otra 
parte,  se  busca  que,  independientemente  de  cual- 
quier controversia  que  pueda  existir  sobre  el  con- 
trato principal  de  franquicia,  los  términos  y 
condiciones  de  la  licencia  de  uso  sean  autónomos  y 
puedan  subsistir  por  sí  mismos.  No  obstante,  en 
general,  la  vigencia  de  este  segundo  contrato  está 
ligada  al  contrato  de  franquicia  y  se  establece  que  en 
caso  terminara  el  contrato  de  franquicia  terminará 
también  el  contrato  de  licencia  de  uso. 


Contenido  de  los  contratos  de  licencia  de 
uso  de  una  marca  dentro  del  contexto  de 
una  franquicia 

El  contenido  de  los  contratos  de  licencias  de  uso 
generalmente  incluye  un  reconocimiento  de  las  par- 
tes sobre  la  propiedad  del  licenciante  sobre  las  marcas 
en  cuestión,  identificando  los  registros  con  k)s  que  se 
cuenta  en  el  país  de  origen  de  la  marca.  Es  conve- 
niente incluir  también  la  identificación  de  los  regis- 
tros con  que  se  cuenta  en  el  país  para  el  cual  se 
otorgará  la  licencia  de  uso.  El  licenciatario  se  obliga 
a  utilizar  las  marcas  únicamente  en  las  condiciones 
establecidas  en  el  contrato.  Es  común  también  que 
en  este  tipo  de  acuerdos  se  incluya  una  clausula  por 
la  cual  el  licenciatario  se  compromete  contractual- 
mente  a  no  tratar  de  lograr  para  sí  la  inscripci<')n  de 
ninguna  de  las  marcas  incluid.is  en  el  sistema  de  nego- 
cios de  la  franquicia. 


5    Organización  Mundial,  1983:  pirraCos  67  y  68. 
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Con  el  objeto  de  mantener  el  prestigio  de  la 
marca,  el  licenciatario  se  obliga  a  no  usar  las  marcas 
contenidas  en  el  contrato  de  licencia  de  uso  en  aso- 
ciación con  ningún  producto,  salvo  los  incluidos  en 
la  franquicia.  El  licenciatario  se  obliga  a  comunicar 
inmediatamente  al  licenciante  de  cualquier  violación 
de  los  derechos  márcanos  de  las  marcas  incluidas  en 
la  licencia  que  el  licenciatario  tenga  conocimiento 
por  cualquier  motivo.  En  estos  casos  de  violación  de 
los  derechos  márcanos  por  un  tercero,  el  contrato  de 
licencia  de  uso  puede  o  no  otorgar  al  licenciatario  la 
fecultad  de  ejercer  acciones  legales  contra  ese  ter- 
cero. Normalmente,  cuando  se  otorga  al  licenciatario 
la  facultad  de  ejercer  acciones  legales,  esta  facultad  se 
convierte  en  una  obligación  de  defender  la  marca  y 
de  ejercer  todas  las  acciones  legales  pertinentes  para 
ello.  Según  el  Convenio  Centroamericano,  para  que 
el  licenciatario  pueda  tomar  acciones  legales  deberá 
estar  expresamente  facultado  en  el  contrato  para  ello. 
Una  cláusula  un  tanto  controversia]  en  este  tipo 
de  contratos  de  licencia  de  uso  es  la  que  estipula  que 
si  por  cualquier  causa  terminara  el  contrato  de  fran- 
quicia o  la  licencia  de  uso,  se  solicitará  al  licenciatario 
que  cese  el  uso  de  la  marca  y  si  no  lo  hiciere  el  licen- 
ciante podrá  entrar  en  los  establecimientos  del  licen- 
ciatario y  retírar  físicamente  todas  las  marcas  y 
rótulos  que  hagan  referencia  a  las  marcas  incluidas  en 
el  contrato.  Mi  opinión  en  estos  casos  ha  sido  que,  al 
menos  conforme  el  derecho  guatemalteco,  ese  pro- 
cedimiento es  violatorio  del  principio  constitucional 
de  debido  proceso  y  probablemente  podría  estarse 
cometiendo  un  delito.  En  este  caso  el  papel  del  ase- 
sor legal  centroamericano  es  de  hacer  las  adverten- 
cias del  caso  y  explicar  las  diferencias  entre  los 
sistemas  legales  basados  en  el  Derecho  Romano  y  los 
I  sistemas  legales  anglosajones  o  de  common  law. 
I  Se  deben  incluir  en  el  contrato  el  plazo,  las  formas 
1  de  terminación  de  la  licencia  de  uso  y  el  territorio  o 
\  territorios  para  los  cuales  se  otorga  la  misma.  Gene- 
i  raímente  también  se  incluyen  disposiciones  sobre  la 
|l  ley  territorial  que  regirá  la  interpretación  del  con- 
trato y  se  incluye  un  sometimiento  a  la  jurisdicción 
de  un  Estado  específico.  Puede  pactarse  también  que 
cierto  tipo  de  controversias  se  resolverán  mediante 
arbitraje.  En  relación  al  sometimiento  a  la  ley  o  juris- 
dicción extranjera  hay  que  tomar  en  cuenta  que  exis- 
ten temas  de  Derecho  Público  o  de  Orden  Público 
sobre  los  cuales  las  partes  usualmente  no  pueden  dis- 


poner libremente,  por  lo  que  debe  hacerse  la  distin- 
ción entre  los  temas  sobre  los  cuales  las  parles 
pueden  someterse  a  una  ley  o  jurisdicción  extranjera 
y  aquéllos  sobre  los  cuales  no  pueden  hacer  dicho 
sometimiento. 

Finalmente,  el  contrato  deberá  especificar  si  la 
licencia  es  exclusiva  o  no  en  el  territorio  y  si  el  pro- 
pietario se  reserva  el  uso  de  la  marca.  Cuando  la 
licencia  de  uso  va  asociada  a  un  contrato  de  franqui- 
cia, lo  usual  es  que  el  propietario  se  reserve  el  uso  de 
la  marca.  En  cuanto  a  la  exclusividad  para  otorgar 
otras  franquicias  a  empresarios  locales,  se  pueden 
encontrar  tanto  casos  donde  se  otorga  la  exclusividad 
como  casos  en  los  que  no  se  otorga. 


Obligatoriedad  de  registro 

De  conformidad  con  el  Convenio  Centroamericano, 
el  contrato  de  licencia  de  uso  debe  inscribirse  en  el 
Registro  de  la  Propiedad  Industrial  y  sólo  surtirá  efec- 
tos frente  a  terceros  a  partir  de  la  fecha  de  la  corres- 
pondiente inscripción.  Por  tanto,  en  el  caso  de  que  el 
licenciatario  esté  facultado  para  iniciar  acciones  legales 
en  defensa  de  la  marca,  sólo  podrá  hacerlo  desde  el 
momento  en  que  inscriba  su  contrato  en  el  Registro 
de  la  Propiedad  Industrial.  De  acuerdo  con  el  Conve- 
nio, si  el  documento  proviene  de  un  Estado  distinto 
de  los  contratantes  deberá  presentarse  debidamente 
legalizado,  es  decir,  deberá  tener  los  llamados  pases 
legales  o  serie  consular  de  autenticaciones.  En  Guate- 
mala, si  el  contrato  de  licencia  de  uso  hubiere  sido 
redactado  en  un  idioma  diferente  al  español,  se  deberá 
acompañar  una  traducción  jurada  del  mismo.  La  soli- 
citud de  inscripción  de  la  licencia  de  uso  puede  ser 
presentada  por  el  propietario  de  la  marca  y  el  titular 
de  la  licencia  simultáneamente  o  por  una  sola  de  las 
partes. 

Hecha  la  inscripción  de  la  licencia  de  uso,  el 
Registrador  extenderá  al  titular  un  Certificado  que 
deberá  contener,  entre  otros  datos,  indicación 
expresa  de  la  marca  correspondiente,  referencia  a  si 
la  licencia  es  o  no  exclusiva  en  relación  a  un  determi- 
nado territorio  o  zona  y  duración  de  la  licencia. 

Naturalmente,  para  poder  inscribir  la  licencia  de 
uso,  previamente  deberá  estar  registrada  la  marca  t)rigi- 
nal,  por  lo  que  también  es  una  labor  del  asesor  jurídico 
local  insistir  en  que  antes  de  iniciar  cualquier  proceso 
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de  ncgcKiación  de  licencias  de  uso  o  franquicia,  las     al   franquiciante,  extender  su   negocio  sin   invertir 

marcas  en  cuestión  deberán  estar  debidamente  regis-     directamente;  al  franquiciatario,  beneficiarse  de  un 

iradas  en  el  país  en  donde  se  otorgará  la  franquicia.  sistema  exitoso  de  negocios;  y  al  consumidor,  recibir 

en  cualquier  parte  del  mundo  un  producto  estándar 

y  de  buena  calidad. 
Conclusión 


La  licencia  de  uso  de  marca,  dentro  del  contexto  del 
contrato  de  franquicia,  es  un  procedimiento  que  per- 
mite transmitir  el  prestigio  de  una  marca  a  un  empre- 
sario independiente.  La  transmisión  del  prestigio  de 
la  marca  va  acompañada  de  una  forma  particular  de 
transferencia  de  tecnología,  en  donde  no  se  transmi- 
ten conocimientos  científicos  tradicionales,  sino 
conocimientos  prácticos  empresariales. 

En  su  conjunto,  la  transmisión  del  prestigio  de  la 
marca  y  de  los  conocimientos  empresariales  permite. 
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Introducción 

La  supremacía  del  Derecho  internacional  en  materia 
de  derechos  humanos  es  un  tema  toda\ía  hoy  polé- 
mico. Se  ven  involucradas  dos  importantes  ramas  del 
Derecho  como  lo  son  el  Derecho  internacional  y  el 
Derecho  constitucional,  lo  cual  aumenta  la  importan- 
cia del  punto  tratado  en  este  trabajo. 

El  Derecho  internacional  y  el  Derecho  constitucio- 
nal se  afectan  recíprocamente,  constantemente,  sobre 
todo  en  una  época  en  que  la  globalización  en  todos 
los  ámbitos  es  una  realidad  que  se  evidencia  día  a  día. 

La  hipótesis  planteada  al  iniciarse  el  trabajo  fi.ie  si 
prevalece  o  no  el  Derecho  internacional  sobre  el 
Derecho  interno  y  aún  sobre  la  Constitución,  en 
materia  de  derechos  humanos.  La  necesidad  de  estu- 
diar y  aclarar  el  tema  surge  en  virtud  de  que  acerca  del 
mismo  no  existe  aún  un  criterit)  definido.  Incluso 
existen  fallos  emanados,  por  un  lado,  del  máximo  tri- 
bunal judicial  de  nuestro  país:  la  Corte  Suprema  de 
Justicia,  y  por  otro,  del  máximo  tribunal  constitucio- 
nal; la  Corte  de  Constitucionalidad,  los  cuales,  en  su 
estudio  del  punto  aquí  discutido,  llegaron  a  conclu- 
siones distintas.  Esto  ha  creado  un  ambiente  de  inccr- 
tidumbre  y  confiísión  que  debe  ser  aclarado. 


1  Abogada  y  Notaría.  Maestría  en  Estudios  Latinoamericanos  por  la  Universidad  de  Salamanca.  Doctorando  en  Ciencia  Política. 
Catedrática  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 

2  Tesis  presentada  por  la  autora  previo  a  la  obtención  del  grado  académico  de  Licenciada  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  >■  lo.s  títu- 
los de  Abogada  y  Notaría  en  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 
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Hasta  el  día  de  hoy  el  análisis  del  tema  se  ha  cir- 
cunscrito a  la  interpretación  del  articulo  46  de  nues- 
tra Carta  Magna,  dejando  de  lado  un  conjunto 
normativo  constitucional  mucho  más  rico  e  impor- 
tante, el  cual  se  pone  en  evidencia  a  lo  largo  de  este 
trabajo.  Esto  se  logra  gracias  a  una  interpretación  sis- 
temárica  de  la  Constitución,  que  nos  permite  llegar  a 
una  conclusión  inesperada,  pero  totalmente  válida  y 
tiHidamentada. 

El  estudio  de  toda  la  normativa  constitucional  en 
materia  de  derechos  humanos  y  sobre  whío  de  la  con- 
tenida en  el  articulo  44,  nos  lleva  a  concluir  que  no 
era  necesaria  la  inclusión  de  una  disposición  como  la 
contenida  en  el  artículo  46  para  \iabilizar  la  amplia- 
ción y  desarrollo  de  los  derechos  humanos,  a  traxés  de 
instrumentos  internacionales.  Esta  y  otras  conclusio- 
nes se  manifiestan  a  lo  largo  del  trabajo,  luego  de  un 
profundo  estudio  de  cada  unt)  de  los  puntos. 

El  contenido  de  este  trabajo  está  dividido  en  dos 
capítulos.  El  capítulo  primero  se  refiere  al  Derecho 
internacional  y  al  Derecho  interno  y  a  las  relaciones 
entre  ambas  ramas  jurídicas.  Se  hace  un  análisis  sobre 
los  tratados,  ya  que  éstos  constituyen,  para  la  mayo- 
ría de  doctrinaríos,  una  importante  ftiente  de  Dere- 
cho internacional.  Dentro  de  este  punto  se  incluye 
una  clasificación  de  los  mismos,  el  procedimiento 
que  se  sigue  para  su  conclusión,  los  efectos  que  invo- 
lucran, así  como  el  tratamiento  que  les  da  nuestra 
legislación  interna.  También  se  hace  referencia  a  la 
aplicación  y  vigencia  de  los  tratados,  tomando  en 
cuenta  si  tienen  o  no  carácter  auto-ejecutable. 

Luego  se  especifica  el  tema  de  los  derechos  huma- 
nos, e!  correcto  sentido  que  debe  dársele,  la  e\'olu- 
ción  que  ha  tenido  su  protección,  para  luego  llegar  al 
punto  de  los  tratados  internacionales  en  matería  de 
derechos  humanos,  los  instrumentos  ratificados  por 
Guatemala  a  la  fecha,  así  como  su  regulación  en  la 
legislación  guatemalteca. 

El  capitulo  segundo  contempla  el  punto  medular 
del  trabajo:  la  interpretación  del  artículo  46  de  la 
Constitución,  con  lo  cual  se  busca  establecer  si  el 
Derecho  internacional,  en  materia  de  derechos 
humanos,  prevalece  aún  sobre  la  Constitución  Polí- 
tica de  la  República.  Para  desarrollar  el  tema  acudi 
mos  en  primer  lugar  a  la  aplicación  de  la  ¡xy  del 
Orífattismo  Judicial,  en  virtud  de  una  novedosa  dis 


posición  que  aparece  en  su  texto  y  que  hace  exten- 
siva su  aplicación  hasta  la  misma  Constitución. 

Con  base  en  esto  hacemos  uso  de  los  proccdimien 
tos  que  dicha  ley  establece  para  interpretar  la  lev,  v  es 
siguiendo  este  camino  que  nos  encontramos  con  nor- 
mas de  tanta  trascendencia  como  la  contenida  en  el 
artículo  44  de  la  ('onstitución,  que  nos  hace  llegar  a 
conclusiones  inesperadas.  Lueg<)  entramos  a  la  inter- 
pretación del  términt)  Derecho  interno  y  las  distintas 
posiciones  al  respecto.  Einalmentc  se  hace  el  estudio 
de  los  fallos,  en  los  cuales  se  han  puesto  en  e\idencia 
las  diferentes  conclusiones  judiciales  en  cuanto  a  la 
interpretación  del  artículo  46  de  la  Constitución. 

Cx)n  la  presente  in\'estigación  se  busca  aclarar  el 
nebuloso  panorama  que,  hasta  la  fecha,  ha  presentado 
el  tema  de  la  supremacía  del  Derecho  internacional  en 
materia  de  derechos  humanos  y  de  esta  forma,  facilitar 
al  estudioso  el  camino  en  la  búsqueda  de  la  verdad. 


1  Derecho  internacional  y  Derecho  interno 

1.1  Concepto 

El  Derecho  internacional  es  el  conjunto  de  reglas  jurí- 
dicas que  tiene  por  objeto  normar  las  relaciones  entre 
los  distintos  sujetos  del  Derecho  internacional. 

Nace  el  Derecho  internacional  en  respuesta  a  la 
necesidad  de  reglar  la  diversidad  de  relaciones  que 
surgen  constantemente  dentro  de  los  grupos  socia- 
les. Gracias  a  esta  multiplicidad  de  relaciones  en 
di)nde  se  fortalecen  los  lazos  de  cooperación,  los 
pueblos  se  han  desarrollado  y  van  evolucionando 
dando  lugar  a  una  realidad  susceptible  de  regulación 
para  que  se  favorezca  su  desenvolvimiento  y  ,se  pro- 
vea de  segurídad  jurídica  a  las  distintas  situaciones. 

Para  que  el  Derecho  internacional  cumpla  con 
este  objetixo  debe  ser  dinámico  de  manera  que  se 
vaya  adaptando  a  la  gran  cantidad  de  cambios  que  se 
producen  en  la  realidad  internacional.  De  .liii  su 
carácter  eminentemente  evolutivo  orientado  a  man- 
tener su  efectividad. 

El  Derecho  interno  es  definido  como  el  'conjunto 
de  normas  jurídicas  establecidas  en  el  interior  de  una 
comunidad  y  destinadas  a  reglamentar  las  relaciones 
entre  sujetos  que  están  sometidos  al  legislador'.' 


3    Tricpcl  Volkcrrccht  und  Ijndcrsrccht.  ("itado  por  M.  Scjrj  Vi/quiv,  1988:45. 
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1.2  Relaciones  entre  el  Derecho  internacional  público  y 
el  Derecho  interno 

A  pesar  de  sus  grandes  diferencias,  el  Derecho  inter- 
nacional y  el  Derecho  interno  se  hallan  íntimamente 
ligados.  Existe  una  afección  recíproca  entre  ambos 
campos  y  la  efectividad  del  Derecho  internacional  se 
ve  impedida  cuando  el  Derecho  interno  se  opone  a 
sus  normas.  De  esta  cuenta  resulta  que  el  Estado  debe 
tomar  en  cuenta  el  contenido  del  Derecho  interna- 
cional para  organizar  su  ordenamiento  jurídico 
interno  y  así  lograr  un  complemento  adecuado  de 
ambos. 

La  discusión  acerca  de  las  relaciones  entre  el 
Derecho  internacional  y  el  Derecho  interno  ha  dado 
lugar  a  varias  teorías  que  pueden  clasificarse  de  la 
forma  siguiente. 

a-  Teoría  dualista:  los  partidarios  de  esta  doctrina, 
basándose  en  las  grandes  diferencias  que  existen 
entre  ambos  sistemas  jurídicos,  sostienen  que  son 
ramas  jurídicas  totalmente  independientes  y  con 
valor  propio,  y  que  por  regular  situaciones  distin- 
tas es  imposible  que  entren  en  conflicto  ya  que 
están  en  una  relación  de  coordinación, 
b-  Teoría  monista:  los  partidarios  de  esta  doctrina 
afirman  que  el  Derecho  internacional  y  el  Dere- 
cho interno  forman  una  unidad,  un  mismo  sis- 
tema jurídico,  y,  por  lo  tanto,  se  encuentran  en 
una  relación  de  subordinación,  de  la  cual  se  des- 
prenden dos  corrientes: 

*  Una  que  establece  la  superior  jerarquía  del  Dere- 
cho internacional  respecto  al  Derecho  interno, 
de  lo  que  resulta  que  el  Estado  debe  acoplar  sus 
normas  internas  a  las  reglas  internacionales. 

*  Otra  corriente  que  establece  la  superior  jerarquía 
del  Derecho  interno  frente  al  Derecho  interna- 
cional, en  cuyo  caso  el  Derecho  internacional 
sólo  sería  un  tipo  de  norma  jurídica  dentro  del 
conjunto  de  normas  internas  de  un  Estado. 

Personalmente  comparto  la  opinión  de  Modesto 
Seara  Vázquez  en  cuanto  a  que  'un  Estado  no  puede 
ordenar  su  sistema  jurídico  interno  sin  tener  en 
cuenta  y  respetar  las  normas  jurídicas  internacionales 
[...]  instituciones  aparecen  entonces  como  limitacio- 
nes internacionales  a  la  actuación  del  Estado  en  el 


orden  interno,  lo  cual  es  una  clara  muestra  de  la 
interferencia  del  orden  internacional  en  el  orden 
interno,  interferencia  que  no  existiría  si  ambos  órde- 
nes flieran  totalmente  distintos'. 

Esto  evidencia  la  evolución  que  ha  sufrida  el  con- 
cepto de  soberanía  dentro  del  Derecho  internacio- 
nal, ya  que  dentro  de  la  concepción  clásica  éste 
estaba  orientado  a  la  protección  de  la  soberanía  esta- 
tal y  a  la  delimitación  de  las  competencias  estatales. 

Con  el  Derecho  internacional  moderno  este  con- 
cepto se  ha  ido  suavizando  y  perdiendo  rigor 
debido  que  se  ha  \aielto  un  derecho  comunitario 
que  tiende  a  'conciliar  la  soberanía  de  los  Estados 
con  las  exigencias  de  la  cooperación  permanente  e 
institucionalizada'.' 

Factores  como  la  interdependencia,  la  poca  pro- 
babilidad de  autosuficiencia  por  parte  de  los  Estados 
así  como  la  necesidad  de  garantizar  la  supervivencia 
a  través  de  la  cooperación  internacional  institucio- 
nalizada, hacen  de  la  soberanía  un  concepto  más 
relativo. 

1.3  Los  tratados  como  fuente  del  Derecho  internacional 

1.3.1  Concepto 

Se  define  al  tratado  como  aquel  acuerdo  resultante  de 
la  manifestación  de  voluntad  de  dos  o  más  sujetos  del 
Derecho  internacional,  de  donde  emanan  efectos  juri- 
dicos  \dnculativos  para  las  partes  respecto  al  objeto 
específico  del  tratado. 

Por  la  mayoría  de  la  doctrína  es  admitida  la  pre- 
misa de  que  los  tratados  son  fuente  de  Derecho 
internacional.  Sin  embargo  resulta  interesante  pre- 
guntarse si  los  tratados  per  se  son  ftiente  del  Derecho 
internacional.  La  naturaleza  jurídica  de  los  tratados 
es  similar  a  la  de  un  contrato,  dos  partes  (en  este  caso 
Estados  o  sujetos  de  Derecho  internacional)  acuer- 
dan algo  y  se  comprometen  a  cumplirU).  De  esta 
forma  vemos  que  el  tratado  constituye  fuente  de  obli- 
£iaciones  para  los  Estados  signatarios  obligados. 
Nacen  derechos  y  obligaciones  entre  las  partes  con- 
tratantes. Pero  en  el  plano  internacional,  la  obligato 
riedad  de  su  cumplimiento  no  deviene  de  la 
naturaleza   jurídica   del   tratado  sino   del   principio 


4  M.  Seara  Vázquez,  1988:46-47. 

5  J.A.  CarriUo  Salcedo,  1991:140. 
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general  del  derecho  de  los  tratados  llamado  pacta 

sunt  servanda. 

Por  su  carácter  contractual,  el  tratado  debe  cum- 
plir con  los  presupuestos  univcrsalmente  aceptados 

para  todo  negocio  juridico,  es  decir: 

a-  capacidad  de  las  partes  que,  en  el  caso  de  los  tratados, 
se  traduce  en  la  competencia  que  deben  tener  los 
sujetos  intersinientes  para  la  celebración  del  tratado, 
es  dedr,  que  estén  facultados  para  el  efecto  (si  se  trata 
de  Estados,  el  ordenamiento  jim'dico  interno  es  el 
que  establece  los  requisitos).  Deben  celebrarse  nece- 
sariamente entre  sujetos  de  Derecho  internacional. 

b-  Consentimiento  mutuo,  libre  de  vicios.  El  principal 
\icio  que  podría  afectar  el  consentimiento  sería  la 
coacción  ejercida  sobre  alguno  de  los  sujetos  que 
celebre  el  tratado.  Sin  embargo,  muchas  veces,  este 
requisito  no  se  cumple  ya  que  en  la  realidad  'los 
acuerdos  concluidos  por  imposición  de  una  parte 
más  llierte  son  válidos,  en  la  medida  en  que  la  parte 
conserve  su  preeminencia  [...]  con  el  tiempo,  aún 
las  situaciones  derivadas  de  tratados  que  son  una 
imposición  pura  y  simple,  se  consolidan  y  adquie- 
ren respetabilidad  jurídica,  por  lo  que  un  intento 
de  revisión  de  tales  situaciones  sería  considerado  un 
atentado  contra  el  orden  internacional'. 

c-  Objeto  lícito,  se  refiere  a  que  la  materia  y  objeto 
del  tratado  no  impliquen  obligaciones  inmorales 
ni  ilícitas  (de  acuerdo  a  las  normas  del  Derecho 
internacional  univcrsalmente  aceptadas). 
Para  la  celebración  de  tratados  cada  Estado  debe 
remirirse  a  las  reglas  que  establezca  su  Derecho 
interno. 

1.3.2  Clasificación 

Atendiendo  al  contenido  de  los  tratados,  éstos  se  pue- 
den clasificar  en: 

a-  Tratados-contratos:  su  única  finalidad  es  dar  naci- 
miento a  una  obligación  jurídica  cuyo  cumpli- 
miento dará  por  terminada  la  vigencia  del  tratado, 
ya  que  se  agota  su  contenido.  Por  este  motivo  son 
de  finalidad  limitada. 


b-  Tratados- leyes:  son  aquéllos  que  tienden  a  crear 
una  reglamentación  jurídica  de  carácter  perma- 
nente y  obligatoria  para  los  sujetos  intervinientes. 
Atendiendo  a  las  partes  que  intervienen  en  la  cele- 
bración del  tratado: 

a-  Tratados  bilaterales  o  bipartitos:  cuando  sólo  son 
dos  los  sujetos  intervinientes  en  la  celebración  del 
tratado, 
b-  Tratados  multilaterales,  plurilaterales  o  multiparti- 
tos:  cuando  son  más  de  dos  sujetos  los  que  intcr 
vienen  en  la  celebración  del  tratado. 

1.3.3  Procedimiento 

La  conclusión  de  tratados  presenta  tres  etapas  princi- 
pales: 

a-  Negociación:  son  las  actividades  que  se  reali/.an 
por  las  personas  autorizadas  para  el  efecto,  desti- 
nadas a  preparar  el  tratado  por  medio  de  discusión 
de  su  contenido.  La  fase  final  de  esta  etapa  es  la 
determinación  del  te.\to  definitivo  del  tratado, 
b-  C'onsentimicnto:  por  medio  del  cual  los  sujetos 
internacionales  manifiestan  su  conformidad  con 
el  tratado.  Se  puede  expresar  de  varias  maneras: 
1  -  Por  la  firma  del  tratado  que  puede  ser  la  simple 
rúbrica  del  representante  cuando  sea  suficiente 
según  lo  convenido,  o  bien  la  firma  ad  referen- 
dum, en  donde  la  confirmación  por  parte  del 
Estado  en  referencia  es  indispensable  para  que  se 
tenga  por  firma  definitiva.  2-  Por  el  canje  de  los 
instrumentos  donde  se  otorga  el  tratado.  3-  Por  la 
ratificación,  entendiéndose  en  este  sentido  una 
manifestación  de  voluntad  anterior  a  la  etapa  final 
de  la  conclusión  de  los  tratados  que  se  denomina 
también  ratificación, 
c-  Ratificación:  consiste  en  la  confirmación  del  tra- 
tado por  medio  de  la  cual  adquiere  carácter  obli- 
gatorio. L^  realiza  el  órgano  ct)mpetente  de 
acuerdo  al  Derecho  interno  de  cada  Estado.  Pos- 
teriormente viene  el  registro  del  tratado  en  la 
Secretaria  de  la  Organización  de  las  Naciones  L'ni- 
das  y  luego  su  publicación. 


Según  M<Hlc'it<)  Scara  Vázquez  ( 1988:65 ),  el  principio  pacta  sunt  srrranda  es  de  origen  consuetiulinjrio  v  '.ifirma  U  obligatorie- 
dad de  los  tratados,  respecto  a  las  partes,  añadiendo,  además  la  necesidad  de  su  cumplimiento  de  acuerdo  con  la  buena  le  | ...  j  I J 
seguridad  de  las  relaciones  internacionales  estaría  comprometida  si  se  deja-sc  a  la  voluntad  de  las  partes  el  cumplimiento  »>  incum 
plimiento  de  los  pactos'. 
M    Seara  Vázquez,  1988:66. 
Articuiu  102  de  la  Cana  de  las  Naciones  Unidas  y  Aniculo  80  de  la  C^invención  de  Viena. 
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1.3.4  Efectos 

La  regla  general  es  que  los  tratados  internacionales 
hacen  nacer  derechos  y  obligaciones  entre  las  partes 
contratantes,  quedando  vinculadas  jurídicamente  por 
el  hecho  de  haber  consentido  en  ellos. 

El  efecto  principal  e  inmediato  es  la  fuerza  obliga- 
toria de  las  disposiciones  del  tratado. 

1.3.5  Régimen  le0al  de  los  tratados  en  Guatemala 

En  el  ordenamiento  jurídico  guatemalteco  la  celebra- 
ción de  tratados  está  conferida  al  Presidente  de  la  Repú- 
blica, según  se  establece  dentro  de  sus  funciones  en  el 
artículo  183  inciso  k)  de  la  Constitución:  'Funciones  del 
Presidente  de  la  República.  Son  funciones  del  Presi- 
dente de  la  República:  [...]  k)  Someter  a  la  considera- 
ción del  Congreso  para  su  aprobación,  y  antes  de  su 
ratificación,  los  tratados  \'  conxenios  de  carácter  inter- 
nacional [...]',  y  más  especificadamente  al  Ministerio  de 
Relaciones  Exteriores,  de  acuerdo  a  lo  dispuesto  en  el 
artículo  21  inciso  5)  de  la  Ley  del  Oi^anismo  Ejecutivo: 
'Ministerio  de  Relaciones  Exteriores.  Corresponden  a 
su  despacho:  [...]  5)  La  negociación,  celebración,  pró- 
rroga, modificación  y  denuncia  de  tratados,  pactos,  con- 
venciones y  acuerdos  internacionales'. 

Una  vez  negociado  y  firmado  el  tratado  por  los 
representantes  de  los  Estados  contratantes,  el  repre- 
sentante del  Estado  guatemalteco  envía  copia  certifi- 
cada del  mismo  al  Ministerio  de  Relaciones 
Exteriores.  A  este  último  corresponde,  en  \'irtud  del 
artículo  21  inciso  5)  de  la  Ley  del  Oi'£ianismo  Ejecu- 
tivo: 'La  negociación,  celebración,  prórroga,  modifi- 
cación y  denuncia  de  tratados,  pactos,  convenciones  y 
acuerdos  internacionales'. 

Además,  se  envía  copia  del  tratado  a  las  institucio- 
nes públicas  que  podrían  resultar  interesadas  en  el 
mismo.  La  opinión  de  éstas  y  la  del  Ministerio  de 
Relaciones  Exteriores  se  en\'ía  al  Congreso  para  su 
aprobación.  Esto  se  debe  a  que  el  Presidente  de  la 
República,  antes  de  ratificar  el  tratado,  debe  some- 
terlo a  consideración  del  Congreso,  por  ser  el  orga- 
nismo facultado  para  legislar,  de  manera  que  con  su 
aprobación,  el  tratado  adquiera  fuerza  de  ley. 


El  artículo  171  de  la  norma  constítucional  también 
regula  esta  atribución  del  Congreso  al  establecer  en  el 
inciso  1)  que  a  éste  corresponde  'aprobar,  antes  de  su 
ratificación,  los  tratados,  con\'enios  o  cualquier  arre- 
glo cuando  [...]'  y  establece  a  continuación  ciertos 
casos  específicos  en  que  el  Congreso  debe  intervenir. 
Existe  cierta  contradicción  entre  esta  norma  legal 
donde  se  limitan  los  tratados  sujetos  a  aprobación  por 
parte  del  Congreso  y  el  artículo  183  de  la  Constitu- 
ción que  le  impone  al  Presidente  la  obligación  de 
remitir  aJ  Congreso  para  su  aprobación  los  tratados 
internacionales,  sin  delimitar  cuáles  sí  y  cuáles  no.  Sin 
embargo,  el  Congreso  es  el  único  órgano  que  tiene  la 
potestad  de  legislar.  Entonces,  para  pro\'eer  de  seguri- 
dad juridica  a  los  tratados  internacionales  debe  inter- 
pretarse que  todos  deben  pasar  por  la  consideración 
del  Congreso,  como  órgano  legislador,  así  se  trata  de 
evitar  que  posteriormente  sean  impugnados  por  no 
Uenar  los  requisitos  legales  internos. 

El  Congreso  aprueba  el  tratado  por  medio  de  un 
decreto,  luego  lo  remite  al  Organismo  Ejecutivo  en 
virtud  que  a  éste  corresponde  'dirigir  la  política  exte- 
rior y  las  relaciones  internacionales,  celebrar,  ratificar  y 
denunciar  tratados  y  convenios  de  conformidad  con  la 
Constitución'.  El  Ejecutivo  lo  ratifica  y  en  el  mismo 
documento  de  ratificación  manda  que  se  publique 
para  que  se  tenga  como  ley  de  la  República.  Este  ins- 
trumento de  ratificación  se  envía  para  su  depósito  en 
el  Organismo  Internacional  que  haya  sido  designado 
para  el  efecto  en  el  tratado  (por  ejemplo,  a  la  Orga- 
nización de  Estados  Americanos).  Una  vez  recibido  el 
acuse  de  depósito  o  recibo,  se  gira  la  orden  de  publi- 
cación dentro  del  Organismo  Ejecutivo. 

Concluido  este  procedimiento,  el  tratado  interna- 
cional adquiere  carácter  obligatorio,  de  acuerdo  a  la 
mención  que  de  él  hace  el  articulo  204  de  la  Consti- 
tución: 'Condiciones  esenciales  de  la  administración 
de  justicia.  Los  tribunales  de  justicia  en  toda  resolu- 
ción o  sentencia  observarán  obligadamente  el  princi- 
pio de  que  la  Constitución  de  la  República  prevalece 
sobre  cualquier  ley  o  tratado'.  Es  por  esto  que  tam- 
bién esta  sujeto  al  principio  de  jerarquía  constitucional 
(artículo  175  de  la  Constitución)  que  establece  que 
'ninguna  ley  podrá  contrariar  las  disposiciones  de  la 


9    Ley  del  Organismo  Ejecutivo,  Decreto  número  93  del  CÁmgrcso,  promulgada  el  1 5  de  dicicnilire  de  1 97 1 . 

10  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala  de  1985,  artículo  183  inciso  o). 

11  Artículo  102  de  la  Carta  de  las  Naciones  Unidas  \  Artículo  80  de  la  Convención  de  Viena. 
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Constitución.  Las  leyes  que  violen  o  tergiversen  los 
mandatos  constitucionales  son  nulas  ipso  jure  [ ...)'. 

Como  podemos  ver  los  tratados  internacionales 
sufren  un  proceso  de  internación  para  adquirir  tuerza 
vinculatoria  dentro  del  Hstado,  a  diferencia  de  otros 
países  donde  la  recepción  de  los  tratados  es  automá- 
tica. Sin  embargo  el  problema  no  concluye  ahí.  Para 
determinar  la  vijjfiicia  y  ejecución  de  un  instru- 
mento internacional  dentro  de  un  país,  debe  estable- 
cerse cómo  será  su  aplicación. 

1.3.0  Aplicación  de  los  instrumentos  internacionales 
dentro  del  Derecho  interno 

Se  ha  discutido  mucho  respecto  a  la  incorporación  del 
Derecho  internacional  dentro  del  Derecho  interno, 
siendo  éste  un  asunto  que  debe  ser  resuelto  no  sola- 
mente a  la  luz  del  Derecho  internacional,  sino  tam- 
bién del  Derecho  interno  y  sobre  todo  constitucional 
de  cada  país.  Esto  no  obsta  a  que  en  materias  como  la 
protección  de  los  derechos  humanos,  el  Derecho 
internacional  tenga  mucha  importancia,  tal  y  como 
más  adelante  expondré. 

Esta  determinación  es  fundamental,  ya  que  de  ella 
dependerá  la  efectividad  que  tengan  los  instrumentos 
internacionales,  y  de  esta  forma  que  no  se  queden  en 
mera  letra  muerta. 

Se  considera  que  una  norma  es  auto-ejecutable 
cuando  'la  disposición  ha  sido  redactada  en  tal  forma 
que  de  ella  surge  una  regla  que  los  tribunales  judicia- 
les internos  pueden  aplicar  en  un  caso  dado  [...].  La 
estipulación  de  un  tratado  también  se  considera  como 
ejecutable  por  sí  mismo  (self-executinjf)  cuando  es  sus- 
ceptible de  una  aplicación  inmediata  y  directa,  sin  que 
sea  necesaria  una  acción  jurídica  complementaria  para 
su  implemcntación  o  su  exigibüidad.  Se  requiere  dos 
condiciones  para  que  una  norma  sea  auto-ejecutiva: 
primero,  debe  ser  una  norma  de  la  cual  sea  posible 
deri\  ar  en  forma  directa  un  derecho  o  una  pretensión 
en  favor  de  un  indi\iduo  que  tenga  un  interés  legí- 
timo en  la  aplicación  de  la  regla  en  su  caso  y  que  com- 
parece ante  el  juez  o  el  administrador  solicitando  esa 


aplicación;  en  segundo  lugar,  la  regla  debe  ser  lo  sufi- 
cientemente específica  como  para  poder  ser  aplicada 
judicialmente,  sin  que  su  ejecución  esté  subordinada  a 
un  acto  legislativo  o  a  medidas  administrativas  subsi- 
guientes'. "  Hsto  también  es  aplicable  a  las  normas  del 
Derecho  consuetudinario.  ' 

Kn  el  orden  internacional  opera  como  presunción 
el  carácter  auto-ejecutable  de  las  normas  internacio- 
nales, y  sólo  como  excepción  a  dicha  regla  se  tienen 
las  normas  programáticas.  Kstas  últimas  se  refieren  a 
aquellas  que,  de  acuerdo  a  sus  términos,  requieren 
de  actos  legislativos  para  su  desarrollo  y  posterior 
aplicación.  En  palabras  del  Juez  Marshall,  quien 
fuera  Presidente  de  la  Corte  Suprema  de  lusticia  de 
los  Estados  Unidos,  se  considera  a  una  norma  como 
auto-ejecutable  'toda  vez  que  opere  por  sí  sin  ayuda 
de  una  disposición  legislativa'. 

El  carácter  auto-ejecutable  de  determinadas  nor- 
mas internacionales  dependerá  de  la  intención  que 
hayan  tenido  las  partes  al  suscribir  el  instrumento,  tal 
como  lo  establece  Jiménez  de  Aréchaga:  'Tal  norma 
existe  cuando  las  Partes  han  tenido  la  intención  de 
conceder  un  derecho  definitivo  y  e.\igible  al  indi\iduo 
que  solicita  ante  el  Juez  la  aplicación  de  esa  norma  en 
su  favor.  Como  ha  dicho  la  Corte  Permanente  de  Jus- 
ticia Internacional,  no  puede  negarse  que  el  objeto 
mismo  de  un  acuerdo  internacional,  conforme  a  la 
intención  de  las  Partes  Contratantes,  puede  ser  la 
adopción  por  las  Partes  de  algunas  reglas  definidas 
que  crea  derechos  y  obligaciones  y  susceptibles  de  ser 
ejecutadas  por  los  tribunales  nacionales'.  "" 

De  esta  manera,  debemos  considerar  que  una 
norma  es  auto-cjecutablc,  cuando  no  requiera  de 
otra,  de  carácter  interno,  para  poder  ser  aplicada, 
sino  que  pueda  subsistir  sola  ya  que  de  ella  clara- 
mente emanan  derechos  y  a  su  vez  obligaciones  para 
sujetos  plenamente  determinados.  En  consecuencia 
los  jueces  estarán  obligados  a  aplicarlas. 

Ahora  bien,  no  debe  confundirse  el  carácter  auto- 
ejecutable  de  determinadas  disposiciones  contenidas 
en  tratados  internacionales  con  la  existencia  de  un 
acto  legislativo  aprobatorio,  que  se  requiere  dentro  de 


12  E.  Jiménez  de  Aréchaga,  1988:21-22. 

1 3  Por  ejemplo  el  caso  del  Paquete  Habana,  donde  la  C'ortc  Suprema  de  los  Kstados  l'nidos  aplicó,  en  ausencia  de  ley,  una  norma  de 
Derecho  internacional  consuetudinario  relativa  a  inmunidad  de  Kstados  extranjeros,  otorgándole  carácter  de  auto-c|ccutahlc. 

14  'International  I  jw  (ases  and  Materials',  publicado  en  Bishop  W.  c./i/o  Fostcr  v.  Ncilson. 

15  E.  Jiménez  de  .\rcchaga,  1988:22. 


Supremacía  del  Derecho  internacional        39 


algunos  ordenamientos  jurídicos  internos.  Este  acto 
de  aprobación  no  es  más  que  un  paso  dentro  del  pro- 
cedimiento de  internación  que  sufren  los  tratados 
para  adquirir  fuerza  vinculante  dentro  del  Derecho 
interno,  y  esto  estará  regido  por  el  mismo  Derecho 
interno  de  cada  país.  Sin  embargo,  tal  aprobación  'no 
es  una  transformación;  es  la  participación  del  órgano 
legislativo  en  la  conclusión  del  tratado,  es  decir,  parti- 
cipación en  la  creación  del  Derecho  internacional'. 
Después  de  concluido  el  procedimiento,  los  tratados 
pasan  a  formar  parte  del  Derecho  interno. 

Generalmente  la  competencia  para  determinar  si 
una  norma  internacional  es  o  no  auto-ejecutable, 
corresponde  a  las  autoridades  de  cada  Estado,  sin 
embargo,  no  debe  perderse  de  vista  que  también  es 
materia  que  compete  al  Derecho  internacional,  ya  que 
se  trata  de  obligaciones  contraidas  bajo  su  amparo  y 
en  consecuencia,  el  desacato  de  sus  normas  implicaría 
violación  de  normas  de  Derecho  internacional. 

Esta  situación  se  enfatiza  en  la  materia  del  Derecho 
internacional  de  los  derechos  humanos  (DIDH),  en 
donde  'la  cuestión  no  puede  ser  dejada  a  la  exclusiva 
determinación  del  Derecho  interno  [...]  la  vigencia  y 
el  valor  interno  que  se  le  otorgue  a  los  tratados  y  reso- 
luciones del  DIDH  es  una  cuestión  que  atañe  tanto  al 
Derecho  internacional  como  al  propio  Derecho 
interno.  El  DIDH  impone  no  sólo  el  valor  juridico 
internacional  de  los  derechos  humanos,  sino  también 
el  valor  jurídico  interno'.  '  La  aplicación  de  los  instru- 
mentos internacionales  en  matería  de  derechos  huma- 
nos será  tratado  en  el  apartado  siguiente. 

1.4  Tratados  en  materia  de  derechos  humanos 

1.4.1  Los  derechos  humanos 

a-  Concepto  y  evolución:  La  supremacía  de  los  trata- 
dos internacionales  en  materia  de  derechos  huma- 
nos sobre  el  Derecho  interno,  establecida  en  el 
artículo  46  de  la  Constitución,  así  como  el  trata- 
miento que  se  le  da  en  general  a  la  materia  de  la 
protección  de  los  derechos  humanos  dentro  del 
marco  constitucional,  será  el  tema  principal  de 
esta  tesis. 


El  tema  de  los  derechos  humanos  es  una  materia 
de  por  sí  conftisa  y  vaga,  que  dificulta  la  interpreta- 
ción del  artículo  en  cuestión  y  la  normativa  referente 
a  los  mismos.  Sin  embargo,  para  visualizar  los  alcan- 
ces de  estas  disposiciones  juridicas,  es  muy  impor- 
tante delimitar  el  concepto  de  los  derechos  humanos. 

Los  derechos  humanos  son  todas  aquellas  faculta- 
des fijndamentales  inherentes  a  todo  ser  humano  por 
el  solo  hecho  de  su  naturaleza,  orientadas  a  respetar 
y  desarrollar  su  dignidad  humana.  Juega  el  Estado 
un  importante  papel  en  cuanto  a  su  obligación  de 
respetarlos,  ya  que  su  ftinción  no  consiste  en  otor- 
garlos sino  en  reconocerlos  v  protegerlos,  siendo  ésta 
la  justificación  misma  del  nacimiento  del  Estado. 

El  concepto  de  derechos  humanos  surge  en  rela- 
ción a  los  derechos  del  individuo,  encuadrándose 
dentro  de  éstos  el  derecho  a  la  vida,  a  la  libertad,  a  la 
propiedad  y  a  la  igualdad  ante  la  ley.  Dentro  de  este 
marco  el  individuo  puede  actuar  con  toda  libertad  y 
tiene  como  límite  únicamente  el  derecho  de  los 
demás. 

Se  dice  que  los  derechos  individuales^  llamados  tam- 
bién de  la  primera  generación  de  derechos  humanos, 
son  aquéllos  que  'reconocen  determinados  ámbitos 
de  acción  a  la  autonomía  de  los  particulares,  garanti- 
zándoles la  iniciativa  e  independencia  frente  a  los 
demás  miembros  de  la  comunidad  y  frente  al  Estado 
mismo,  en  aquellas  áreas  concretas  en  que  se  despliega 
la  actividad  y  capacidad  de  las  personas,  incluyendo 
una  pretensión  de  excluir  a  todos  los  demás  sujetos 
del  ámbito  de  acción  que  se  pone  a  disposición  de  sus 
titulares  [...]  tiene  un  contenido  negativo,  o  sea,  que 
implican  obligaciones  de  no  hacer'.  ' 

Sin  embargo,  existe  una  tendencia  de  ampliar  el 
contenido  de  los  derechos  humanos,  extendiéndose 
su  campo  a  derechos  económicos,  sociales  y  culturales, 
segunda  generación  de  derechos  iiumanos. 

Estos  derechos  son  los  que  supuestamente  le  prt)- 
porcionarán  al  hombre  los  medios  adecuados  para  su 
integral  desarrollo.  Ya  no  protegen  al  individuo 
frente  al  Estado,  sino  que  exigen  de  éste  una  actitud 
positiva,  de  hacer,  por  medio  de  la  cual  se  lograrán 
las  condiciones  de  educación,  trabajo  y  salud  que 
demanda  continuamente  todo  ser  humano. 


16  H.  Kclscn,  1963:302. 

17  RE.  Piza  R.,  1989:95-96. 

18  I.M.  García  Laguardia  y  E.  Vásquez  Martínez,  1984:1 15  1 16. 
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En  este  tipo  de  derechos  xa  no  es  el  indi\iduo  el 
sujeto  activo  de  los  derechos,  es  la  comunidad  misma, 
el  grupo  social  el  que  tiene  derechos  que  exigir  al 
Estado.  Se  dice  que  las  normas  que  rigen  este  tipo  de 
derechos  son  de  aplicación  proqrcsiva,  por  lo  tanto,  no 
auto-ejecutables  i  difcrcnái  de  los  derechos  individua- 
les, que  son  de  aplicación  inmediata,  y,  por  lo  tanto, 
a  uto-ejecutables. 

Ha  surgido  también  una  tendencia  que  afirma  la 
indivisibilidad  de  los  derechos  humanos,  argumen- 
tando que  es  imposible  el  goce  de  los  derechos  indi- 
viduales sin  el  goce  de  los  derechos  económicos, 
sociales  y  culturales.  Esta  tesis  fiíe  sustentada  en 
1968,  en  la  Conferencia  de  los  derechos  humanos  de 
Teherán,  y  se  afirmó  que  no  debía  existir  esa  división 
entre  ambas  categorías  de  derechos,  ya  que  ambas  se 
complementan. 

A  este  respecto,  en  el  ámbito  internacional,  se 
han  hecho  esfuerzos  por  concederle  a  los  derechos 
económicos,  sociales  y  culturales  iguales  mecanis- 
mos de  garantía  y  aplicación  que  los  que  gozan  los 
derechos  individuales  dentro  de  los  instrumentos 
internacionales. 

El  argumento  que  se  ha  presentado  es  la  supuesta 
superación  de  la  dicotomía  entre  ambos  tipos  de 
derechos,  sin  embargo,  se  han  puesto  en  evidencia 
las  grandes  dificultades  al  respecto.  La  misma  Corte 
Interamericana  de  derechos  humanos  se  refirió  en 
1984,  a  lo  declarado  en  la  Proclamación  de  Teherán 
de  1968,  citada  anteriormente,  v  'juzgó  prudente 
advertir  sobre  el  riesgo  o  dificultad  de  extender  el 
campo  de  los  derechos  protegidos  hasta  incluir  -bajo 
los  mismos  mecanismos  de  garantía-  derechos  que 
como  los  de  carácter  económico,  social  y  cultural,  no 
eran  completa  ni  inmediatamente  exigibles  en  el 
plano  judicial  ('derechos  de  realización  o  de  desarro- 
llo progresivo'). 

Dos  años  después,  en  1986,  la  misma  Corte 
comentó  que  'si  ciertos  derechos  económicos,  socia- 
les y  culturales  no  podían  ser  objeto  de  un  sistema  de 
protección  jurisdiccional  o  cuasijurisdiccional  pare- 
cido al  de  los  derechos  civiles  y  políticos,  otros,  por 
el  hecho  de  sus  caracteristicas  propias,  eran  suscepti- 
bles de  gozar  de  tal  sistema  (p.ej.,  la  libertad  sindical. 


el  derecho  a  la  huelga,  el  derecho  a  la  libertad  de 
educación)."  Sin  embargo,  debe  tenerse  en  cuenta 
que  los  citados  derechos  que  la  (!orte  considera  exi- 
gibles inmediatamente,  lo  son  porque  en  su  esencia 
constituyen  derechos  individuales  y,  por  lo  tanto,  no 
requieren  del  Estado  una  actitud  positiva,  sino  de 
abstención.  Así  tenemos  que  la  libertad  sindical  es  un 
ejemplo  de  concreción  de  la  libertad  de  asociación. 
El  derecho  a  la  huelga,  que  en  todo  caso  deberá  refe- 
rirse a  la  situación  en  que  se  hubiere  seguido  el  pro- 
cedimiento legal  necesario  y,  por  lo  tanto,  no  se  esté 
actuando  contra  la  ley,  será  un  ejemplo  de  libertad 
de  acción.  La  libertad  de  educación  también  es  una 
concreción  de  la  libertad  de  acción,  ya  que  no  está 
restringida  legalmente  la  posibilidad  de  elegir  la 
educación  para  los  hijos,  ni  tampoco  la  libertad  de 
enseñar. 

Esta  tendencia  de  la  indivisibilidad  de  los  derechos 
humanos  (entre  derechos  individuales  y  derechos 
económicos,  sociales  y  culturales)  así  como  de  la 
implantación  de  iguales  mecanismos  de  aplicación 
para  ambos,  trató  de  plasmarse  en  el  Protocolo  Adi- 
cional a  la  Convención  Americana  sobre  derechos 
humanos  en  Materia  de  Derechos  Económicos, 
Sociales  y  Culturales,  aprobado  en  El  Salvador,  en  la 
XVIII  Asamblea  General  de  la  OEA  el  17  de  no\iem- 
bre  de  1988,  el  cual  ftie  ratificado  únicamente  por 
dos  o  tres  Estados.  Sin  embargo,  lo  único  que  se 
logró  en  favor  de  esta  tendencia  fue  un  avance  muy 
tímido:  el  reconocimiento  de  la  existencia  de  ciertos 
derechos  económicos,  sociales  y  culturales  que  son 
de  'exigibilidad  inmediata'  y  que  en  realidad,  como 
lo  mencioné  antes  constituyen  más  bien  derechos 
individuales  que  sociales.  Para  el  resto  de  derechos 
económicos,  sociales  y  culturales,  se  mantuvo  la  tesis 
de  su  carácter  de  'realización  progresiva'. 

Recientemente  se  incluyen  también  dentro  de  los 
derechos  humanos,  los  derechos  llamados  de  solida- 
ridad, tercera  generación  de  derechos  humanos, 
referentes  al  derecho  a  la  libre  determinación  de  los 
pueblos,  a  la  protección  ecológica,  al  desarrollo,  a  la 
comunicación,  de  los  pueblos  indígenas,  etc.,  y  en 
los  cuales  es  la  humanidad  misma  la  que  tiene  el 
derecho  y  también  la  obligación  de  respetarlos. 


19  OEA,  'Obscn-acioncs  de  la  Corte  Intcramcrican.i  de  derechos  humanos  (sobre  el)  Anteproyecto  de  PruttKolo  Adicional  a  la 
Convención  Americana  sobre  derechos  humanos"  1984  C'it.id<)  por  \.  C  andado  Trindadc,  1992. 

20  ídem. 
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En  lo  personal,  pienso  que  los  únicos  derechos 
humanos  son  los  individuales,  ya  que  sólo  éstos  son 
los  que  ofrecen  a  los  individuos  la  oportunidad  de 
desarrollo  y  desenvolvimiento  para  llevar  a  cabo  sus 
metas  personales,  hasta  el  b'mite  de  sus  posibilidades. 
Además,  sólo  éstos  son  verdaderamente  exigibles  y 
oponibles  a  alguien,  el  Estado,  quien  tiene  la  abso- 
luta obligación  de  abstenerse  de  interferir  en  la  esfera 
de  acción  de  cada  individuo  que  lucha  por  superarse 
y  desarrollarse  de  la  mejor  forma  que  le  parezca.  Los 
derechos  sociales  no  tienen  en  concreto  un  sujeto 
pasivo  ni  forma  de  hacerlos  efectivos,  ya  que  es 
imposible  exigirle  al  Estado  que  proporcione  trabajo, 
educación  y  servicios  de  salud  para  cada  miembro  de 
la  sociedad.  Lo  único  que  puede  pedírsele  es  que 
propicie  el  clima  para  la  creación  de  estas  condicio- 
nes, mediante  su  no  intervención  en  el  actuar  de  los 
individuos. 

Con  la  inclusión  de  los  derechos  sociales  dentro 
de  los  derechos  humanos  lo  único  que  se  logra  es 
una  constante  violación  de  los  derechos  individuales. 
Se  le  atribuyen  al  Estado  funciones  paternalistas,  y 
por  ende  se  le  empuja  a  que  tome  un  papel  protagó- 
nico  dentro  del  proceso  económico  de  distribución 
de  la  riqueza  para  privilegiar  a  determinados  grupos 
que  no  se  han  logrado  desarrollar  por  su  propio 
esfuerzo.  Esto  va  en  detrimento  del  derecho  que 
tiene  cada  persona  a  la  no  interferencia  dentro  de  su 
campo  de  acción  y  a  la  libre  disposición  de  lo  que 
logre  como  fruto  de  su  esfuerzo. 

Este  problema  se  agrava  en  casos  como  el  guate- 
malteco, en  donde  la  propia  Constitución  contempla 
dentro  del  mismo  conjunto  de  derechos  humanos 
(Título  II)  a  los  derechos  individuales,  civiles  y  polí- 
ticos (Capítulo  I  y  III)  y  a  los  derechos  sociales 
(Capítulo  II).  Esta  situación  nos  puede  llevar  a  un 
conflicto  entre  normas  de  la  misma  categoria:  consti- 
tucional, y  que,  por  ende,  en  teoría  tendrían  la 
misma  jerarquía.  Sin  embargo,  debe  tenerse  en 
cuenta  que  en  la  mayoría  de  los  casos,  como  lo  expli- 
qué anteriormente,  la  realización  de  un  derecho  de 
tipo  económico,  social  o  cultural  implica  la  restric- 
ción de  un  derecho  individual.  De  ahí  la  importancia 
de  comprender  los  verdaderos  alcances  de  los  llama- 
dos derechos  de  la  segunda  generación. 

En  cuanto  a  los  derechos  de  solidaridad,  éstos  son 
I  mucho  más  vagos  que  los  anteriores  y  pretenden 
I  tener  como  sujeto  pasivo  a  la  misma  humanidad. 


Como  podemos  ver  en  el  ámbito  de  protección  de 
los  derechos  humanos  hay  una  tendencia  de  ir  exten- 
diendo su  contenido,  volviéndolo  cada  vez  más 
impreciso  y,  por  lo  tanto,  haciendo  menos  efecti\'o  su 
respeto  y  protección.  Para  efecto  de  este  trabajo,  sin 
embargo,  consideraremos  que  el  término  derechos 
humanos  abarca  todos  aquellos  contemplados  por  la 
legislación  interna,  aunque  dentro  de  la  misma, 
como  expuse  anteriormente,  se  padece  de  la  misma 
imprecisión. 

1.4.2  Evolución  de  la  protección  de  los 
derechos  humanos 

La  protección  de  los  derechos  humanos  ha  tenido  un 
proceso  que  se  inicia  en  la  Época  Feudal,  cuando  los 
señores  feudales  y  los  gobernados  hicieron  un  pacto 
respecto  a  sus  respectivas  obligaciones.  Luego  viene 
una  etapa  en  que  la  protección  de  los  derechos  huma- 
nos se  elevó  a  un  nivel  legal,  quedando  al  amparo  del 
organismo  legislativo,  en  una  época  en  que  la  monar- 
quía ejercía  un  poder  absoluto.  Cuando  se  torna  insu- 
ficiente esta  protección,  los  derechos  humanos  se 
plasman  en  la  norma  constitucional,  quedando  a 
salvo  de  toda  arbitrariedad  por  parte  del  monarca  y 
del  poder  de  reforma  y  creación  de  nuevas  le\'es  por 
parte  del  organismo  legislativo.  De  esta  manera  se 
constituye  el  juez  en  el  protector  de  los  derechos 
humanos. 

Posteriormente,  situaciones  de  fuerza  como  gol- 
pes de  Estado,  estados  de  excepción,  y  principal- 
mente las  barbaridades  cometidas  por  los  nazis 
durante  la  Segunda  Guerra  Mundial,  fueron  factores 
determinantes  para  la  inclusión  de  los  derechos 
humanos  en  el  ámbito  internacional.  De  esta  manera 
se  perseguía  su  efectiva  protección  mediante  instru- 
mentos aceptados  a  nivel  internacional  que  los 
garantizaran.  Durante  los  juicios  de  Nurembcrg, 
salieron  a  luz  los  crímenes  contra  la  humanidad.,  y  se 
estableció  que  todo  Estado  tiene  el  derecho  y  la 
obligación  de  velar  por  la  protección  de  los  derechos 
humanos. 

Es  así  como  llegamos  a  una  etapa  en  que  se  pasa 
de  la  regulación  interna  de  las  relaciones  entre  el 
Estado  y  sus  nacionales,  a  una  regulación  internacio- 
nal que  protege  a  los  indi\iduos  de  los  abusos  de  sus 
gobiernos  mediante  la  presión  de  los  demás  Estados 
y  Organizaciones  Internacionales. 
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Esta  introducción  de  los  derechos  humanos  den- 
tro del  ámbito  de  la  materia  del  Derecho  internacio- 
nal ha  producido  enormes  cambios  respecto  a  la 
concepción  clásica  del  Derecho  internacional.  Hn 
primer  lugar  el  concepto  de  sujetos  de  Derecho 
internacional  refiriéndose  a  los  Estados  y  Organiza- 
ciones Internacionales  únicamente,  se  amplía  con  la 
inclusión  del  individuo  como  sujeto.  Esto  ocurre  en 
el  Derecho  internacional,  pasando  de  ser  objeto  a 
sujeto,  desde  el  momento  en  que  se  le  faculta  para 
exigir  V  defender  a  nivel  internacional  el  respeto  a  sus 
derechos  timdamentales.  Se  manifiesta  por  medio  del 
'acceso  directo  a  la  justicia  internacionaP,'  de  lo 
contrario  el  individuo  víctima  de  la  violación  de  sus 
derechos  necesitaria,  para  exigir  justicia  internacio- 
nal, de  la  intervención  misma  del  Estado  violador 
como  sujeto  del  Derecho  internacional,  cosa  verda- 
deramente imposible. 

En  segundo  lugar  el  concepto  de  soberanía  se  ve 
modificado.  Tradicionalmente  la  soberanía  es  'un 
concepto  negativo  que  expresa  la  ausencia  de  toda 
subordinación'""  ya  que  se  ha  respetado  el  principio 
de  no  injerencia  en  los  asuntos  internos  de  cada  país, 
quedando  vedado  a  los  Estados  la  intenención  en  las 
relaciones  sostenidas  entre  cada  Estado  y  sus  nacio- 
nales. Los  primeros  pasos  en  la  modificación  de  este 
concepto  se  dan  con  la  Intervención  Humanitaria 
propuesta  en  el  siglo  XVII  por  Hugo  Grocio,  con  la 
que  se  'reconoce  el  derecho  de  uno  o  más  Estados 
de  adoptar  medidas,  incluyendo  el  uso  de  la  fijerza 
militar,  para  detener  violaciones  manifiestas  de  dere- 
chos fijndamentales  de  los  individuos  por  parte  del 
Estado  de  su  nacionalidad."" 

Esta  teoría  no  ha  sido  muy  aceptada  porque  sólo 
sería  aplicada  sobre  los  países  débiles,  sujetos  a  la 
intervención  de  los  países  poderosos,  mientras  que 
sobre  éstos  no  habría  posibilidad  de  ejercer  el  con- 
trol en  relación  al  respeto  interno  de  los  derechos 
humanos. 

Actualmente,     el     concepto     de     soberanía     se 
entiende  con  alcances  más  limitados,  ya  que  el  Dere 
cho  internacional  significa  un  importante  límite  al 


ejercicio  del  poder  en  el  orden  interno,  siendo  irre- 
conciliable el  mt)derno  concepto  del  Derecho  ínter 
nacional  con  una  concepción  de  soberanía  absoluta. 

¡.4.3  Los  tratados  internacionales  en  materia 
de  derechos  humanos 

En  aras  de  um  mejor  y  más  efectiva  protección  de  ios 
derechos  humanos,  los  Estados  han  suscríto  gran  can 
tidad  de  instrumentos  internacionales  en  esta  materia, 
para  de  alguna  manera  garantizar  el  derecho  a  una 
vida  digna  de  los  miembros  de  toda  sociedad  organi- 
zada. De  esta  manera  'han  limitado  el  ejercicio  de  la 
soberanía  estatal  en  forma  sorprendente'"  sin  que  por 
ello  se  vea  perjudicado  el  concepto  generalmente 
aceptado  de  la  soberanía. 

Debido  a  esta  internacionalización  de  los  dere- 
chos humanos  y  a  la  gran  importancia  que  han 
adquirido,  se  habla  de  una  nuexa  rama  del  Derecho, 
denominada  Derecho  internacional  de  los  derechos 
humanos.  Se  dice  que  esta  rama  'se  ocupa  del  estable- 
cimiento y  promoción  de  los  derechos  humanos  y  de 
la  protección  de  individuos  o  grupos  de  individuos 
en  el  caso  de  violaciones  gubernamentales  de  dere- 
chos [...J'"'^  contando  con  un  número  importante  de 
cuerpos  normativos. 

La  naturaleza  del  Derecho  internacional  de  los 
derechos  humanos  es  diferente  a  la  del  Derecho 
internacional  común.  El  primero  es  un  Derecho 
imperativo  que  contiene  estipulaciones  en  favor  de 
terceros,  los  seres  humanos,  \'  aunque  es  creado  por 
los  Estados  no  puede  ser  anuladt)  ni  modificado  en  el 
sentido  de  disminuir  los  derechos  fundamentales  ya 
reconocidos,  es  decir,  que  los  Estados  no  pueden  dis- 
poner de  él.  El  segundo  es  un  Derecho  imperativo, 
sólo  involucra  derechos  y  obligaciones  entre  Esta- 
dos, por  lo  cual  los  mismos  que  concurren  a  su  for- 
mulación pueden  modificarlo  o  ampliarU)  de  común 
acuerdo,  porque  no  están  en  juego  intereses  de  ter- 
ceros (seres  humanos)  que  puedan  resultar  afectados. 

Los  tratados  en  materia  de  derechos  humanos 
presentan  ciertas  características  que  los  diferencian 


21  R.  Brunct,  1947:330. 

22  D.  fribc  \arga.s,  1972:83. 

23  H.  MomcalcprcH.  1979:642. 

24  C;.  Cijrcia  Baucr,  'derechos  huminos  Preocupación  Universal". 

25  T.  Bucrgcnthal,  C.  ürossman  y  P.  NiUtcn,  1990:3. 
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del  resto  de  los  tratados  internacionales.  En  primer 
lugar,  en  la  generalidad  de  tratados,  los  sujetos  obli- 
gados son  los  Estados,  quienes  convienen  en  obliga- 
ciones recíprocas  con  los  demás  Estados,  por  lo  que 
están  obligados  a  cumplir  y  responder  frente  a  los 
demás  Estados.  En  los  tratados  en  materia  de  dere- 
chos humanos,  los  Estados  adquieren  compromisos 
frente  a  sus  nacionales,  son  los  individuos  miembros 
de  una  nación  los  que  adquieren  derechos  respecto 
del  Estado.  Estos  derechos  consisten  en  la  garantía 
de  que  sus  derechos  fundamentales  serán  respetados 
en  todos  los  Estados  que  hayan  rarificado  el  tratado. 
De  ahí  el  cambio  sufiido  en  el  concepto  de  sujetos 
del  Derecho  internacional,  quedando  los  demás 
Estados  como  contralores  de  la  actividad  de  cada 
uno  de  ellos,  pudiendo  denunciar  en  cualquier 
momento  violaciones  a  los  derechos  humanos  de 
alguien,  al  igual  que  cualquier  persona  directamente 
afectada. 

En  cuanto  a  la  aplicación  de  las  normas  interna- 
cionales en  materia  de  derechos  humanos,  debemos, 
en  primer  lugar,  analizar  el  carácter  auto-ejecutable  o 
no  de  estas  normas,  con  base  en  lo  que  expliqué  en 
el  apartado  anterior  respecto  a  la  aplicación  de  los 
instrumentos  internacionales  dentro  del  Derecho 
interno. 

Como  dije  anteriormente,  en  materia  de  derechos 
humanos,  principalmente,  no  debe  quedar  única- 
mente al  arbitrio  del  Derecho  interno  la  validez  y  efi- 
cacia de  los  instrumentos  internacionales,  debe  tener 
el  Derecho  internacional  un  papel  protagónico.  Es  a  la 
luz  de  este  último  que  la  Corte  Permanente  de  Justi- 
cia Internacional  ha  establecido  que  las  normas  inter- 
nacionales de  derechos  humanos  'reconocen  derechos 
y  obligaciones  susceptibles  de  ser  ejecutados  -directa- 
mente- por  los  tribunales  nacionales'.  Este  principio 
opera  salvo  ciertos  casos  en  que  no  se  cumplen  los 
requisitos  para  que  la  norma  sea  ejecutable  por  sí 
misma,  por  ejemplo,  cuando  de  la  norma  no  se  derive 
en  forma  directa  un  derecho  en  favor  de  un  individuo, 
o  bien  que  la  norma  sea  muy  general  y  en  consecuen- 
cia se  requiera  de  un  acto  legislativo  (ley)  o  adminis- 
trativo (reglamento)  que  la  especifique  para  poder  ser 
aplicada  judicialmente. 

A  pesar  de  que  se  ha  enfatizado  mucho  el  carácter 
auto-ejecutable  de  instrumentos  en  esta  materia,  si 


tomamos  el  caso  de  la  Convención  Americana  sobre 
derechos  humanos,  por  ejemplo,  nos  encontramos  con 
que  ha  sido  muy  cuestionado  el  carácter  de  su  artícu- 
lo 2  en  donde  se  establece  el  'Deber  de  adoptar  dis- 
posiciones de  Derecho  interno.  Si  el  ejercicio  de  los 
derechos  y  libertades  mencionados  en  el  artículo  1  no 
estuviere  ya  garantizado  por  disposiciones  legislatix'as 
o  de  otro  carácter,  los  Estados  partes  se  comprome- 
ten a  adoptar,  con  arreglo  a  sus  procedi-mientos 
constitucionales  y  a  las  disposiciones  de  esta  conven- 
ción, las  medidas  legislativas  o  de  otro  carácter  que 
fueren  necesarias  para  hacer  efectivos  tales  derechos  y 
libertades'. 

Esta  norma  jurídica  ha  dado  lugar  a  sugerir  que 
las  disposiciones  de  la  Convención  no  son  cxigibles 
directa  e  inmediatamente,  sino  que  requieren  de 
ciertos  actos  legislativos  internos  de  cada  Estado  para 
su  aplicación.  Estados  Unidos,  por  ejemplo,  sustenta 
esta  posición  y  argumenta  que  'La  Convención 
comienza  con  una  disposición  general  sobre  no  dis- 
criminación (Artículo  1 )  y  continúa  con  la  obliga- 
ción de  adoptar  las  medidas  legislativas  que  sean 
necesarias  para  conferirle  efecto  a  los  derechos  y 
libertades  protegidos  por  la  Convención.  (Artículo 
2).  Mientras  la  última  disposición  indica  que  las  dis- 
posiciones sustantivas  de  la  Convención  no  se  aplican 
directamente,  con  el  fin  de  evitar  posibles  discrepan- 
cias y  con  el  objeto  de  dejar  la  implementación  sus- 
tantiva a  la  jurisdicción  y  legislación  doméstica  ...Los 
Estados  Unidos  de  America  declaran  que  los  artícu- 
los 1  a  32  de  esta  Convención  no  se  aplican  directa- 
mente {self-executinjjY . 

Con  este  tipo  de  interpretación,  los  Estados  con- 
tratantes no  quedarian  obligados  en  los  términos  de 
la  Convención,  sino  en  la  medida  que  sus  leyes  inter- 
nas viabilicen  su  ejecución.  La  po.sición  norteameri- 
cana a  este  respecto  ha  sido  criticada,  argumen- 
tándose que  'lo  que  quiso  decir  el  artículo  2  de  la 
Convención  fue  únicamente  que  los  Estados  Partes 
se  comprometen  a  eliminar  en  el  ámbito  de  su  juris- 
dicción, todos  los  obstáculos  que  se  opcíngan  a  la 
aplicación  de  la  Convención  [...]  pero  en  ningún 
momento  puede  deducirse  de  su  texto  que  los  artícu- 
los 1  a  32  no  se  apliquen  directamente  | ...  ]  Si  la  Con- 
vención Americana  busca  garantizar  derechos  de  las 
personas  individuales  debe  interpretarse  de  suerte  tal 


26    Comentario  hecho  por  el  Poder  Ejecutivo  de  los  Estados  Unidos  al  enviar  la  Conscnción  al  Senado  para  su  consentimiento. 
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que  pueda  aplicarse  inmediata  y  directamente  a  los 
particulares  [...|  Si  se  leen  los  artículos  3  a  i2  de  la 
Convención  se  puede  concluir  que  las  normas  del 
Convenio  son  en  su  conjunto  bastante  precisas  para 
poder  ser  objeto  de  aplicación  inmeiiiata  (...]'" 

Para  el  juez  Gres  Espiell,'  el  articulo  2  de  la  Con- 
vención es  sólo  una  obligación  adicional,  que  com- 
plementa, pero  de  ninguna  manera  sustituye  o  suple 
a  la  obligación  general  y  no  condicionada  que  resulta 
del  artículo  1.  Su  único  sentido  es  clarificar  y  preci- 
sar, haciendo  más  determinante,  inmediata  y  directa 
la  exigencia  del  cumplimiento  de  tal  obligación. 

Por  otro  lado,  la  Corte  Interamericana  de  dere- 
chos humanos  expresó:  'Este  artículo  recoge  una 
regla  básica  del  Derecho  internacional,  según  la  cual 
todo  Estado  Parte  en  un  tratado  tiene  el  deber  jurí- 
ciico  de  adoptar  las  medidas  necesarias  para  cumplir 
con  sus  obligaciones  conforme  al  tratado,  sean 
dichas  medidas  legislativas  o  de  otra  índole'.  (Oct- 
7/86)=' 

A  mi  entender  el  espíritu  del  artículo  2  de  la  C^on- 
xención  es  viabilizar  la  aplicación  de  aquellas  normas 
de  la  Con\'ención  de  carácter  programático,  es  decir, 
que  no  gozan  de  carácter  auto-ejecutable,  ya  que  se 
refiere  a  todas  aquellas  disposiciones  que  por  no  bas- 
tarse a  sí  mismas,  requieren  un  acto  legislati\'o  o 
administrativo  para  hacer  efectivos  los  derechos  que 
contienen.  Por  lo  tanto,  estimo  que  no  se  puede 
emitir  un  criterio  generalizador  sobre  las  disposicio- 
nes de  la  Convención  contenidas  entre  el  artículo  I  y 
32  en  cuanto  a  que  no  se  aplican  directamente.  De  lo 
contrario,  como  expresé  anteriormente,  los  Estados 
partes  no  quedarían  obligados  en  los  términos  de  la 
Convención  sino  según  las  disposiciones  emitidas  en 
el  orden  interno  con  ocasión  de  la  Convención, 
situación  que  provocaría  una  peligrosa  discrecionali- 
dad  para  el  cumplimiento  de  la  Convención  por 
parte  de  los  Estados. 

Ejemplo  de  normas  programáticas  dentro  de  la 
citada  Convención,  tenemos  la  contenida  en  el  artícu- 
lo 26:  'Desarrollo  progresivo.  Los  Estados  Partes  se 


comprometen  a  adoptar  providencias,  tanto  a  nivel 
interno  como  mediante  la  cooperación  internacio- 
nal, especialmente  económica  y  técnica,  para  lograr 
progresivamente  la  plena  actividad  de  los  derechos 
que  se  derivan  de  las  normas  económicas,  sociales  v 
sobre  educación,  ciencia  y  cultura,  contenidas  en  la 
C'arta  de  la  Organización  de  los  Estados  America- 
nos, reformada  por  el  protocolo  de  Buenos  Aires,  en 
la  medida  de  los  recursos  disponibles,  por  vía  legisla- 
tiva u  otros  medios  apropiados'.  C'omo  podemos  ver 
esta  norma  carece  de  exigibilidad  inmediata  por 
parte  de  los  individuos  miembros  de  un  Estado,  ya 
que  la  vigencia  de  esta  norma  implica  una  gama  de 
actividades  y  políticas  por  parte  de  cada  Estado.  Se 
trata  del  completo  desarrollo  de  una  política  guber- 
namental dirigida  a  lograr  una  serie  de  objetivos  y 
que,  de  no  contar  con  normas  internas  en  cada 
Estado  que  tiendan  al  logro  de  dichos  fines,  se  que- 
dará como  una  mera  declaración  del  fin  a  que  debe 
tender  cada  Estado  parte,  sin  ninguna  aplicación. 
Esta  situación  se  dará  con  la  mayoría  de  disposicio- 
nes que  regulen  derechos  económicos  y  sociales. 

En  relación  a  la  Carta  de  las  Naciones  Unidas,  en 
fallos  de  la  Corte  Suprema  estadounidense,  también 
se  ha  expresado  que  sus  disposiciones  no  son  autoeje- 
cutivas,  en  virtud  de  contener,  por  ejemplo,  el  artículo 
1,  meros  propósitos  y  objetivos  de  la  Organización, 
los  cuales  no  pueden  ser  impuestos  a  los  Estados 
Miembros  considerados  individualmente.  Manifies- 
tan que  por  medio  de  actos  legislativos  de  cada  Estado 
se  desarrollarán  los  principios  de  la  ('arta  y  que  nada 
indica  ni  refleja  la  intención  de  los  miembros  de  poder 
ser  compelidos  al  cumplimiento  de  la  misma  ante 
órganos  judiciales.' 

Otro  ejemplo  de  norma  programática  dentro  del 
ámbito  internacional  de  los  derechos  humanos,  es  el 
Convenio  169  sobre  Pueblos  Indíjjenas  v  Tribales, 
adoptado  en  1989.  Este  ('onveni<i  es  aplicable  a  los 
pueblos  indígenas  de  países  independientes  cuyas 
condiciones  sociales,  culturales  y  económicas  los  dis- 
tinguen de  otros  sectores  de  la  colecti\idad  nacional 


27  Opinión  del  ex  miembro  de  la  Comisión  Interamericana  de  derechos  humanos,  Marco  Monrov  t  abra,  en  ()K.\  1984:141   142 

28  Citado  por  R.E.  Piza  R,  1989:103  104. 

29  ///f»n.  Hn  el  mismo  sentido  Advisory  Opinión.  P.C.I.I.  Reports,  .Senes  B,  N"  10:20  ( 19251. 'O/xh/oí;  «/'r/^f  <'()«rí.  niis  claiiu 
merely  lays  stress  on  a  principie  which  is  self-cvidcnt.  accordinn  lii  n'hicb  a  State  irliicb  has  couiractcii  ralid  iiilcniamiiial  <ihli/ia- 
tions  is  bounii  to  mate  in  its  leqislatiotí  siieh  moiiificntions  as  may  be  neeessary  to  ensure  tbc  fulfiment  of  the  obli/jations  nnder- 
taken.' 

30  242  P.  2d  617  (1952).  19  I.I..R.  312  ( 19521.  Siiprcmc  Couri  of  California. 
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así  como  a  aquellos  pueblos  de  países  independientes 
considerados  indígenas  por  su  descendencia,  y  viene 
a  revisar  el  Convenio  107  adoptado  en  1957. 

Me  refiero  a  este  Convenio  como  de  carácter  pro- 
gramático, es  decir,  no  auto-ejecutable,  porque  a  lo 
largo  de  su  normativa  nos  encontramos  con  disposi- 
ciones que  nunca  podrían  ser  aplicadas  directamente; 
consisten  en  objetivos  y  principios  a  los  que  se  debe 
tender  para  que  se  respeten  y  se  les  dé  participación  a 
los  pueblos  indígenas.  A  continuación  citaré  algunas 
de  las  normas  que  reflejan  este  carácter: 

El  artículo  2  establece:  '1.  Los  gobiernos  debe- 
rán asumir  la  responsabilidad,  de  desarrollar  con  la 
participación  de  los  pueblos  interesados,  una  acción 
coordinada  y  sistemática  con  miras  a  proteger  los 
derechos  de  esos  pueblos  y  a  garantizar  el  respeto 
de  su  integridad.  2.  Esta  acción  deberá  incluir 
medidas:  a)  que  aseguren  a  los  miembros  de  dichos 
pueblos  gozar,  en  pie  de  igualdad,  de  los  derechos  y 
oportunidades  que  la  legislación  nacional  otorga  a 
los  demás  miembros  de  la  población'.  El  subrayado 
es  mío  para  evidenciar  que  con  esta  simple  disposi- 
ción únicamente  se  está  procurando  que  se  aplique 
efectivamente  la  ley  interna,  y  por  lo  tanto,  sólo  de 
una  manera  indirecta  procura  la  protección  de  los 
pueblos  indígenas,  ya  que  no  contiene  derechos 
sustantivos. 

El  mismo  artículo  continúa  diciendo:  '[...]  b)  que 
promuevan  la  plena  efectividad  de  los  derechos 
sociales,  económicos  y  culturales  de  esos  pueblos, 
respetando  su  identidad  nacional  [...]'  Esta  disposi- 
ción no  implica  la  inmediata  exigibilidad  de  dichos 
derechos  por  parte  de  los  pueblos  indígenas,  ya  que, 
como  dije  anteriormente,  su  efectividad  depende  de 
las  políticas  económica  y  sociales  que  adopte  el 
gobierno  así  como  de  la  efectividad  que  tenga  el 
marco  legal  de  cada  país.  Es  por  esto  que  no  pode- 
mos tomarla  como  una  norma  que  se  baste  a  sí 
misma,  sino  que  necesita  de  la  adopción  de  medidas 
internas. 

El  artículo  14,  en  la  parte  de  Tierras,  establece  '1. 
Deberá  reconocerse  a  los  pueblos  interesados  el 
derecho  de  propiedad  y  de  posesión  sobre  las  tierras 
que  tradicionalmente  ocupan  [...]  2.  Los  gobiernos 
deberán  tomar  las  medidas  que  sean  necesarias  para 
determinar  las  tierras  que  los  pueblos  interesados 
ocupan  tradicionalmente  y  garantizar  la  protección 
[...]  3.  Deberán  instituirse  procedimientos  adecua- 


dos en  el  marco  del  sistema  jurídico  nacional  para 
decidir  las  reivindicaciones  de  tierras  formuladas  por 
los  pueblos  interesados'. 

Este  es  un  claro  ejemplo  de  norma  programática, 
ya  que  ningún  grupo  indígena  podría  venir  a  decir 
que  es  propietario  de  determinada  porción  de 
terreno  si  previamente  no  se  ha  establecido  por  la  vía 
legislativa  o  administrativa  qué  tierras  son  las  que 
tradicionalmente  han  ocupado  así  como  las  conside- 
raciones pertinentes  al  caso. 

Así  como  las  normas  citadas  anteriormente,  exis- 
ten otras  más  dentro  del  citado  Conxenio  que  no 
gozan  del  carácter  auto-ejecutable.  Esta  es  una  carac- 
terística que  vamos  a  encontrar  en  la  mayoría  de  los 
tratados  sobre  derechos  económicos,  sociales  y  cul- 
turales, como  consecuencia  de  las  razones  antes 
expuestas  y,  además,  porque  para  el  cumplimiento  de 
los  objetivos  en  ellos  consagrados,  existe  una  depen- 
dencia directa  de  la  capacidad  económica  de  cada 
Estado. 

En  Guatemala,  el  articulo  46  de  la  Constitución 
establece  el  principio  de  'Preeminencia  del  Derecho 
internacional.  Se  establece  el  principio  general  de 
que  en  materia  de  derechos  humanos,  los  tratados  y 
convenciones  aceptados  y  ratificados  por  Guatemala, 
tienen  preeminencia  sobre  el  Derecho  interno'.  Este 
artículo  será  analizado  en  detalle  más  adelante,  sin 
embargo,  dentro  del  campo  que  estamos  estudiando, 
es  decir,  el  carácter  auto-ejecutable  o  no  de  las  nor- 
mas internacionales  en  materia  de  derechos  huma- 
nos, es  de  suma  importancia. 

Tomando  como  principio  c]ue  el  citado  artículo 
pretende  solucionar  el  supuesto  conflicto  entre  una 
norma  de  Derecho  internacional  y  una  norma  de 
Derecho  interno  que  regulen  una  misma  situación, 
debemos  tener  claro  que  el  conflicto  entre  ambas  nor- 
mativas sólo  se  daría  cuando  las  disposiciones  del  Deiv- 
cho  internacional  tenjjan  carácter  anto-ejccutabh\  \a 
que  son  éstas  las  que,  una  vez  concluido  el  procedi- 
miento de  internación  del  tratado,  se  incorporan 
directa  e  inmediatamente  al  ordenamiento  jurídico 
interno  con  la  categoría  que  la  norma  constitucional 
establece. 

En  aquellos  casos  en  que  nos  hallemos  ante  nor- 
mas programáticas,  no  auto-ejecutivas,  y  que,  por  lo 
tanto,  se  requiera  que  un  Estado  adopte  medidas 
dentro  de  su  orden  interno,  ya  sea  legislativas  o 
administrativas,  no  surgirá  el  citadt)  conflicto  entre 
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normas  internas  e  internacionales,  ya  que,  en  todo 
caso,  las  dos  normas  en  conflicto  serían  de  la  misma 
categoría  y  pertenecientes  ambas  al  orden  interno 
(norma  de  Derecho  interno  en  materia  de  derechos 
humanos  viisiislcy  -acto  legislatixo-  o  ret^lamento 
-acto  administrativo-  t^ue  desarrolle  una  norma  de 
Derecho  internacional  en  materia  de  derechos 
humanos)  y  en  consecuencia  el  artículo  constitucio- 
nal citado  no  le  sería  aplicable.  Si  el  conflicto  surgiera 
entre  una  ley  o  reglamento  y  la  C'onstitución  opera- 
ría el  principio  de  primacía  constitucional  contenido 
en  el  articulo  175  de  la  Constitución:  'Ninguna  ley 
podra  contrariar  las  disposiciones  de  la  Constitución. 
Las  le\es  C]ue  violen  o  tergiversen  los  mandatos  cons- 
titucionales son  nulas  ipso  jure  [...]\  también  lo 
encontramos  en  el  artículo  204  que  establece:  'Con- 
diciones esenciales  de  la  administración  de  justicia. 
Los  tribunales  de  justicia  en  toda  resolución  o  sen- 
tencia observarán  obligadamente  el  principio  de  que 
la  Cotistitucióu  de  la  República  presalece  sobre  cual- 
quier ley  o  tratado'. 

1.4.4  Los  tratados  inteniacionales  en  materia  de 

derechos  humanos  en  la  lejfislación guatemalteca 


en  materia  de  derechos  humanos,  los  tratados  y  con- 
venciones aceptados  y  ratificados  por  Guatemala,  tie- 
nen preeminencia  sobre  el  Derecho  interno'.  La 
legislación  peruana  simplemente  le  otorga  jerarquía 
constitucional  a  los  tratados  sobre  derechos  huma- 
nos, mientras  que  la  guatemalteca  parece  otorgarle 
preeminencia  a  dichos  tratados  AÚn  sobre  la  C'onsti- 
tucion.  Esto  dependerá  de  la  interpretación  que  se 
haga  del  artículo  en  cuestión  así  como  del  sentido 
que  se  le  dé  al  término  Derecho  interno.  Hay  una 
polémica  respecto  de  esta  disposición  constitucional, 
ya  que  muchos  piensan  que  el  término  Derecho 
interno  se  refiere  únicamente  a  leyes  ordinarias,  trata 
dos  y  reglamentos,  mientras  que  otros  piensan  que 
dentro  del  Derecho  interno  también  se  inchue  la 
Cx)nstitución.  Este  punto  será  estudiado  en  el  pre- 
sente trabajo  debido  a  la  especial  trascendencia  que 
trae  consigo  la  correcta  interpretación  de  esta  norma 
constitucional. 


2  Interpretación  del  artículo  46  de  la 
Constitución  Política  de  la  República  de 
Guatemala 


En  Guatemala  los  tratados  internacionales  en  mate- 
ria de  derechos  humanos,  como  cualquier  otro  tra- 
tado, sufren  un  proceso  de  internación  para  adquirir 
tuerza  de  ley,  tal  y  como  lo  expliqué  anteriormente 
en  el  apartado  del  régimen  legal  de  los  tratados  ínter 
nacionales. 

\  l(5s  tratados  en  materia  de  derechos  humanos, 
tanto  en  la  legislación  guatemalteca  como  en  otros 
pocos  casos  del  derecho  comparado,  se  les  confiere 
una  categoría  y  jerarquía  especial.  Por  ejemplo,  en 
Costa  Rica  y  en  Honduras  se  le  atribuye  a  estos  trata- 
dos una  jerarquía  superior  a  las  leyes,  sin  que  por  ello 
tengan  rango  constitucional.  Hn  el  Perú,  se  les  consi- 
dera con  jerarquía  constitucional  y  hasta  se  contem- 
pla la  posibilidad  de  que  el  tratado  internacional 
contenga  disposiciones  que  modifiquen  la  Constitu- 
ción, en  cuyo  caso  debe  seguirse  el  procedimiento 
establecido  para  la  reforma  constitucional. 

En  Guatemala,  la  situación  es  similar  a  la  del  Perú, 
aunque  con  implicaciones  más  serias,  ya  que  el  articulo 
46  de  la  Constitución  de  la  República  de  Guatemala 
establece  el  principio  de  'Preeminencia  del  Derecho 
internacional.  Se  establece  el  principio  general  de  que 


2.1  Importancia  v  aplicación  de  la  Ij:y  del  Organismo 
Judicial 

La  Ley  del  Orjjanismo  Judiciales,  después  de  la  Cons- 
titución Política  déla  República^  la  le\'  más  impt)rtante 
del  país,  por  constituir  la  fuente  de  la  que  emanan  las 
normas  generales  de  aplicación  e  interpretación  de 
todo  el  régimen  jurídico  guatemalteco.  A  pesar  de  los 
continuos  cambios  de  nuestra  ley  constitucional,  las 
disposiciones  de  la  Ixy  del  Organismo  Judicial  han 
conservado  su  xñgcncia  y  de  esta  manera  han  orien- 
tado y  amparado  nuestro  régimen  legal. 

El  título  I  de  la  Ixy  del  Orjfanismo  Judicial,  Decreto 
2-89,  comprende  las  llamadas  Nomias  Generales.  Este 
apartado  está  con.stituido  por  un  conjunto  de  princi- 
pios cuya  aplicación  no  está  restringida  a  la  actividad 
puramente  jurisdiccional  que  desarrollan  los  dixcrsos 
órganos  del  Organismo  Judicial,  sino  que  tiene  aplica- 
ción para  iíkIo  el  ordenamiento  jurídico.  El  capitulo  I 
dentro  del  citado  título  establece  los  Preceptos  1-unda- 
mentales  que  regulan  materias  tales  como  fuentes  del 
ordenamiento  jurídico  guatemalteco,  jeraR]uia  nomia- 
ii\a,  ámbito  de  aplicación  de  la  ley,  sistemas  de  ínter- 
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pretación  y  aplicación  de  la  ley,  garantías  procesales  de 
la  aplicación  de  la  ley  y  limitaciones  en  el  ejercicio  de 
derechos. 

El  artículo  1  de  esta  ley,  preceptúa:  'Normas 
generales.  Los  preceptos  fundamentales  de  esta  ley 
son  las  normas  generales  de  aplicación,  interpreta- 
ción e  integración  del  ordenamiento  jurídico  guate- 
malteco'. En  virtud  de  esta  norma  legal  los  preceptos 
fundamentales  arriba  mencionados  son  de  aplicación 
imperativa  para  todo  el  ordenamiento  jurídico  guate- 
malteco. Son  principios  hermenéuticos  que  informan 
nuestro  Derecho  y,  por  lo  tanto,  de  observancia  obli- 
gada en  su  manejo. 

Esta  norma  de  la  Ley  del  Or¿[anismo  Judicial  (Ar- 
tículo 1 )  es  novedosa  y  de  repercusiones  trascenden- 
tales, ya  que  eleva  las  normas  del  capítulo  de  Precep- 
tos Fundamentales  a  un  orden  superior  al  del  resto 
del  ordenamiento  jurídico  del  país.  Se  puede  aseverar 
que  la  Constitución  y  la  Ley  del  Or£íanismo  Judicial 
son  el  bastión  sobre  el  que  descansa  la  legalidad  del 
sistema  jurídico  guatemalteco. 

Como  podemos  ver  la  misma  Constitución  Polí- 
tica de  la  República  queda  bajo  el  manto  de  aplica- 
ción de  los  Preceptos  Fundamentales  establecidos 
por  la  Ley  del  Organismo  Judicial  aiCtuai. 

En  tal  virtud  para  interpretar  la  Constitución  Poli- 
tica  de  la  República  y  las  demás  leyes  del  país  debe- 
mos guiarnos  por  lo  preceptuado  por  el  artículo  10 
de  la  Ley  del  Organismo  Judicial  que  establece  lo 
siguiente:  'Interpretación  de  la  ley.  Las  normas  se 
interpretarán  conforme  a  su  texto  según  el  sentido 
propio  de  sus  palabras,  a  su  contexto  y  de  acuerdo 
con  las  disposiciones  constitucionales.  El  conjunto 
de  una  ley  servirá  para  ilustrar  el  contenido  de  cada 
una  de  sus  partes,  pero  los  pasajes  oscuros  de  la 
misma,  se  podrán  aclarar,  atendiendo  el  orden 
siguiente: 

a-  A  la  finalidad  y  al  espíritu  de  la  misma; 
b-  A  la  historia  fidedigna  de  su  institución; 
c-  A  las  disposiciones  de  otras  leyes  sobre  casos  o 

situaciones  análogas; 
d-  Al  modo  que  parezca  más  conforme  a  la  equidad  y 

a  los  principios  generales  del  derecho'. 

En  el  apartado  siguiente  nos  encargaremos  de 
determinar  los  alcances  de  estos  métodos  de  inter- 
pretación. 


2.2  Métodos  de  interpretación 

El  significado  que  generalmente  se  le  atribuye  al 
término  interpretar  es  el  de  desentrañar  el  sentido  de 
una  expresión.  Específicamente,  interpretar  las  nor- 
mas jurídicas  es  'desentrañar  su  \'erdadero  sentido  y 
alcance.  La  interpretación  constituye  una  tarea  téc- 
nica que  tiende  a  investigar  la  inteligencia  que  debe 
darse  a  una  norma,  determinando  así  su  campo  de 

■  •         ■  ,     ,  31 

aplicación  . 

Para  realizar  esta  tarea  de  interpretación  de  la  ley 
se  han  propuesto  varios  métodos,  que  resumo  a  con- 
tinuación: 

a-  Método  gramatical:  Consiste  en  interpretar  la  ley 
fielmente  con  su  texto,  entendiendo  las  palabras 
en  su  sentido  literal  y  gramatical, 
b-  Método  lógico:  Consiste  en  descubrir  el  fin  de  la 
norma  jurídica,  mediante  la  búsqueda  de  la  volun- 
tad del  legislador  o  bien  del  espíritu  de  la  norma 
en  su  sentido  objetix'o.  Esto  se  logra  a  tra\és  del 
estudio  de  las  exposiciones  de  motivos,  diarios  de 
sesiones,  etc.,  para  determinar  las  razones  que  die- 
ron lugar  al  nacimiento  de  la  norma  jurídica  en 
cuestión, 
c-  Método  sistemático:  Busca  interpretar  la  ley  den- 
tro del  conjunto  de  normas  \igentes  con  las  que 
esté  conectada.  Esto  debe  ser  así  porque  las  nor- 
mas no  se  encuentran  aisladas  sino  que  integran 
un  todo  unitario. 
d-  Método  histórico:  Consiste  en  recurrir  al  sistema 
legal  vigente  al  tiempo  de  la  emisión  de  la  norma 
en  cuestión  a  efecto  de  determinar  la  situación 
prevaleciente  en  la  época,  comparando  dicha  situa- 
ción con  la  nueva  creada  por  la  norma  jurídica. 
Estos  cuatro  métodos  han  sido  utilizados  a  través 
de  la  historia  por  diferentes  escuelas,  dándole  cada 
una  de  ellas  diferente  importancia,  según  lo  que 
entiendan  por  interpretación  de  la  ley. 

La  Escuela  de  la  Exégesis  se  caracteriza  por  inter- 
pretar la  ley  según  la  intención  y  voluntad  del  legisla- 
dor, en  el  caso  de  que  no  sea  claro  su  texto.  Por 
tanto,  utiliza  en  primer  lugar  el  método  gramatical, 
de  manera  de  interpretar  la  ley  en  su  sentido  literal,  y 
sólo  cuando  esto  no  es  posible  debido  a  obscuridad 
o  ambigüedad  de  los  términos,  se  utiliza  el  método 
lógico  para  descubrir  cuál  era  la  voluntad  del  Icjjisla- 


31    C.  Mouchet  y  R.  Zorraquin:  252. 
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íiiir  al  miimenti)  de  emitir  la  norma  jurídica,  (lomo 
podemos  ver,  esta  escuela  rendía  un  culto  exagerado 
al  texto  de  las  disposiciones  legales  e  identificaba  el 
espíritu  de  la  ley  con  la  voluntad  o  intención  del 
legislador.  Se  tomaba  a  la  ley  como  la  única  fi.iente 
del  Derecho. 

Kl  Método  de  la  Libre  Investigación  Científica 
propugnadt)  por  Gény  es  muy  similar  al  de  la  Hscucla 
de  la  Hxégcsis,  sólo  difiere  de  ella  en  que  considera 
que  sí  deben  tomarse  en  cuenta  las  demás  fuentes 
formales  del  Derecho  para  la  interpretación  de  la  ley. 
Además,  deben  evaluarse  las  condiciones  sociales 
imperantes  al  nacer  la  norma  y  c]ue  pudieron  influir 
en  el  criterio  del  legislador,  así  como  la  finalidad  atri- 
buida a  la  norma  jurídica.  C'omo  podemos  ver  ac]uí 
también  se  identifica  el  espíritu  de  la  ley  con  la 
\t)kintad  del  legislador. 

I.a  Hscueia  Histórica  fue  impulsada  por  Saxigny, 
para  quien  interpretar  la  ley  es  reconstruir  el  pensa- 
miento contenido  en  la  misma.  Ksta  escuela  utiliza  el 
método  gramatical  y  el  lógico  de  manera  que  se  des- 
cubra la  \oluntad  del  legislador,  pero,  además,  utiliza 
el  método  histórico  para  comparar  el  sistema  jurídico 
\igente  al  momento  de  surgir  la  norma  jurídica  en 
cuestión  y  el  sistema  jurídico  modificado  en  virtud 
de  dicha  norma.  Además,  hace  uso  del  método  siste- 
mático, por  lo  que  interpreta  la  norma  jurídica  en  el 
contexto  creacio  por  todo  el  ordenamiento  jurídico. 

Esta  escuela  también  se  orienta  al  descubrimiento 
de  la  voluntad  del  legislador,  sin  embargo,  otra 
ct)rriente  sustentaba  que  la  norma,  una  vez  formu- 
lada, se  independizaba  de  la  voluntad  de  los  legisla- 
dores y  quedaba  susceptible  de  cxolucionar  de 
acuerdo  a  los  cambios  históricos  ocurridos. 

Podemos  concluir  diciendo  que  'lo  que  cabe 
interpretar  no  es  la  voluntad  del  legislador,  sino  el 
texto  de  la  ley  [ ...]  la  ley  es  la  voluntad  general,  no  la 
voluntad  de  un  solo  cuerpo  gubernativo  |...|  la 
misión  de  los  legisladores  no  estriba  en  dar  expresión 
a  lo  que  ellos  quieren,  sino  a  lo  que  jurídicamente 
debe  ser'." 

La  correcta  interpretación  de  la  ley  es  la  que 
tiende  a  descubrir  su  sentido  objetivo,  que  es  el  que 
trasciende  a  través  de  los  años  v  que  debe  regir  para 
evitar  arbitrariedades  en  cuanto  a  la  interpretación. 
-Asimismo,  debe  tomarse  en  cuenta  todo  el  ordena- 


miento  jurídico,  como  el   sistema   del   cual   tórma 
parte  la  norma  jurídica  en  cuestión. 

La   interpretación   en   el    Derecho   guatemalteco 
obedece  a  las  reglas  que  establece  la  Iu:y  del  Oríjn- 
iiismo  Judicial  en  su  artículo  10:  'Interpretación  de 
la  ley.  Las  normas  se  interpretarán  conforme  a  su 
texto  segi'm  el  sentido  propio  de  sus  palabras,  a  su 
contextt)  y  de  acuerdo  con  las  disposiciones  constiiu 
clónales.  Hl  conjunto  de  um  ley  servirá  para  ilustrar 
el  contenido  de  cada  una  de  sus  partes,  pero  los  pasa- 
jes oscuros  de  la  misma,  se  podrán  aclarar,  aten- 
diendo el  orden  siguiente: 
a-  A  la  finalidad  y  al  espíritu  de  la  misma; 
b-  A  la  historia  fidedigna  de  su  institución; 
c-  A  las  disposiciones  de  otras  leyes  sobre  casos  o 

situaciones  análogas; 
d-  i\l  modo  que  parezca  más  conlórme  a  la  equidad  v 

a  los  principios  generales  del  derecho'. 

Como  podemos  ver  nuestra  legislación  utiliza  en 
primer  lugar  el  método  gramatical  combinado  Cí)n  el 
sistemático,  ya  que  deben  interjiretarse  las  leyes  en  su 
sentido  literal,  siempre  tomando  en  cuenta  el  resto 
del  ordenamiento  jurídico  con  el  que  la  norma  tenga 
conexión.  Hn  casos  en  que  exista  duda  respecto  a  la 
significación  y  alcance  de  una  norma  jurídica  debe 
buscarse  la  finalidad  y  espíritu  de  la  norma  jurídica. 
Para  esto  debe  tomarse  en  cuenta  que  lo  que  debe 
interpretarse  es  el  texto  de  la  norma  jimdica  y  no  la 
intención  del  legislador,  sólo  de  esta  manera  se  des- 
cubre el  sentido  objetivo  de  la  norma  jurídica  que  es 
el  que  trasciende  al  conocimiento  públict)  y  es  lo  que 
en  realidad  queda  materíalmenie  manifestado. 

Los  jueces  y  las  personas  en  general  no  deben 
estar  sujetas  a  descubrir  la  voluntad  del  legislador, 
sino  más  bien  la  finalidad  y  razón  de  existir  de  la 
norma  jurídica,  tomando  en  cuenta  las  condiciones 
que  motivaron  a  dictarla. 

Hn  segimdo  lugar  se  recurre  a  la  iiistoria  fidedigna 
de  su  institución,  es  decir,  que  mediante  la  utiliza- 
ción del  método  históríco,  se  buscan  los  orígenes  de 
la  norma  jurídica  con  base  en  la  comparación  del 
derecho  vigente  al  tiempo  de  su  emisión.  i 

bn  tercer  lugar  se  atiende  a  la  analogía,  que  con 
siste  en  aplicar  ima  consecuencia  jurídica  establecida 
para  una  situación  regulada,  a  un  supuesto  que  no 
tiene  consecuencia  prevista.  Kn  el  caso  de  la  interprc 
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ración  sirve  para  aclarar  el  sentido  o  enfoque  que 
debe  dársele  a  una  consecuencia  jurídica  existente, 
pero  que  presenta  dudas  por  su  oscuridad  o  ambi- 
güedad. Se  logra  mediante  una  comparación  con  la 
regulación  de  otra  situación  o  supuesto  similar. 

En  cuarto  lugar  se  atiende  a  la  equidad  y  a  los  prin- 
cipios generales  del  Derecho.  La  equidad  se  define 
como  'la  solución  justa  de  los  casos  singulares'. ^^ 

Los  principios  generales  del  Derecho  son  todos 
aquellos  pilares  sobre  los  que  se  erige  el  sistema  jurí- 
dico y  que  constituyen  postulados  del  Derecho  natu- 
ral, tales  como  la  seguridad  jurídica,  la  certeza,  la 
justicia.  Son  ideales  a  los  que  debe  aspirar  todo  orde- 
namiento jurídico. 

2.3  Análisis  del  articulo  46  de  la  Constitución 

El  artículo  46  de  la  Constitución  establece:  'Preemi- 
nencia del  Derecho  internacional.  Se  establece  el  princi- 
pio general  de  que  en  materia  de  derechos  humanos,  los 
tratados  y  convenciones  aceptados  y  ratificados  por  Gua- 
temala, tienen  preeminencia  sobre  el  Derecho  interno\ 

En  el  apartado  anterior  hice  alusión  a  los  métodos 
de  interpretación  de  la  ley  que  establece  la  Ley  del 
Organismo  Judicialy  que,  en  virtud  del  ámbito  de  su 
aplicación,  son  también  aplicables  a  la  propia  Consti- 
tución. Si  analizamos  esta  norma  jurídica  de  acuerdo 
a  los  procedimientos  que  establece  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial  para  el  efecto,  es  decir  'conforme  a  su 
texto  según  el  sentido  propio  de  las  palabras,  a  su 
contexto  [...]'  así  como,  según  la  'finalidad  y  al  espí- 
ritu de  la  misma',  podemos  aseverar  con  seguridad 
que  su  único  objetivo  es  permitir  la  ampliación  de 
los  derechos  contenidos  en  la  Constitución. 

Esta  disposición  jurídica  establece  una  determi- 
nada jerarquía  de  normas,  la  cual  opera  en  los  casos 
en  que  surge  conflicto  entre  leyes,  prevaleciendo  siem- 
pre la  de  mayor  jerarquía.  Subrayo  la  frase  conflicto 
entre  leyes  porque  sólo  en  caso  de  conflicto  entra  en 
juego  la  jerarquía  legal. 

Con  esta  norma  se  pretende  dar  a  los  tratados,  en 

materia  de  derechos  humanos,  una  jerarquía  superior 

I  expresa,  que  los  coloca  sobre  el  Derecho  interno.  El 

único  fin  posible  de  esta  norma  es  el  desarrollo  y 

.  ampliación  de  los  derechos  humanos,  situación  simi- 

I  lar  a  la  consagrada  en  el  artículo  106  de  la  Constítu- 


ción  respecto  a  los  derechos  laborales  v  que  será 
analizada  más  adelante.  Resulta  inconcebible  pensar 
que  el  legislador  constitucional  buscara  que  un  tra- 
tado internacional  restringiera  o  disminu\era  los 
derechos  humanos  contemplados  por  la  Constitu- 
ción. Es  así  como  los  derechos  humanos  contempla- 
dos en  la  Constitución  vendrian  a  ser  derechos 
mínimos,  susceptibles  de  ser  ampliados  a  través  de  la 
legislación  interna  o  internacional. 

De  esta  manera  podemos  concluir  que  tal  legisla- 
ción, local  o  internacional,  que  amplíe  los  derechos 
que  contiene  nuestra  Carta  Magna,  en  ningún  caso 
vendría  a  contrariar  la  Constitución  por  lo  que  el 
supuesto  conflicto  entre  ambas  normas  nunca  existiría, 
y,  por  ende,  no  tiene  sentido  hablar  de  jerarquía 
entre  ellas. 

La  pregunta  de  si  el  término  Derecho  interno 
incluye  a  la  Constitución,  es  una  pregunta  mal  enfo- 
cada, porque  sería  prácticamente  imposible  que  exis- 
tiera conflicto  entre  un  tratado  y  la  Constitución.  El 
artículo  46,  entonces,  se  hace  innecesario  con  res- 
pecto a  la  Constitución,  en  virtud  de  lo  dicho  ante- 
riormente. También  lo  es  respecto  a  las  demás  leyes 
porque  todo  tratado,  por  su  propia  naturaleza  con- 
tractual, está  por  encima  de  cualquier  ley  ordinaria. 
Esto  se  debe  a  que  no  puede  modificarse  unilateral- 
mente  una  norma  pactada  entre  dos  o  más  Estados. 
El  Estado  no  puede,  por  medio  de  un  acto  legislativo 
interno,  modificar  un  acuerdo  legalmente  celebrado 
con  otro  Estado.  Además  de  todo  lo  anterior,  existen 
ya  suficientes  e  importantes  disposiciones  con.stitu- 
cionales  que  demuestran  que  la  Cxinstitución  sólo 
establece  un  catálogo  mínimo  de  derechos  timda- 
mentales  susceptible  de  ser  superado.  No  se  necesita 
de  una  norma  que  establezca  la  supremacía  de  estas 
normas  frente  a  la  Constitución,  \a  que  la  misma 
Constitución  prevé  la  posibilidad  de  ser  superada  por 
otras  leves  o  tratados  sin  que  esto  implique  que  se  le 
esté  dando  mayor  jerarquía  a  los  mismos. 

Es  muy  poco  probable  que  la  situación  de  con- 
flicto prevista  por  el  artículo  46  surja,  ya  que  los  tra- 
tados internacionales  en  materia  de  derechos 
humanos  que  puedan  ser  ratificados  por  Guatemala, 
según  la  tendencia  que  actualmente  se  sigue  respecto 
a  dicha  materia,  siempre  desarrollarán  la  normativa 
constitucional. 
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Ahora  bien,  puede  darse  el  caso  que  nt)rmas  inter- 
nacionales amplíen  ciertos  derechos  constitucionales 
pero,  al  mismo  tiempo,  impliquen  la  restricción  de 
otros.  Fs  decir,  que  podria  surgir  un  conflicto  entre 
derechos  individuales  por  un  lado,  y  derechos  econó- 
micos y  sociales  por  el  otro.  Tal  conflicto  acarrearía 
un  problema  más  difícil:  si  existe  jerarquía  entre  unos 
y  otros  derechos. 

Tal  problema  viene,  sin  embargo,  a  minimizarse  si 
tomamos  en  cuenta  que  la  mayoría  de  los  tratados 
sobre  derechos  económicos,  sociales  y  culturales  no 
son  auto-ejecutables,  como  lo  expliqué  en  su  opor- 
tunidad. Por  lo  tanto,  establecen  normas  abstractas 
que  deben  ser  concretizadas  a  través  de  legislación 
interna.  Hn  estos  casos  el  legislador  deberá  cuidar 
que  dicha  legislación  no  contraríe  la  Constitución  y, 
si  lo  hicieran,  devendrían  inconstitucionales,  ya  que 
no  estamos  en  presencia  de  los  establecido  por  el 
artículo  46  de  la  Constitución,  sino  en  presencia  de 
un  conflicto  entre  normas  internas. 

Para  los  casos  en  que  surja  un  conflicto  directo 
entre  ambK)s  derechos,  yo  me  inclino  a  pensar  que 
existe  una  subordinación  de  los  derechos  económicos, 
stKÍales  V  culturales  a  los  derechos  individuales,  ya  que 
los  primeros  no  pueden  existir  sin  los  segundos,  consti- 
tu\endo  requisito  indispensable  de  ellos.  Por  ejemplo, 
el  derecho  a  la  educación  clepende  del  respeto  al  dere- 
cho a  la  \ida.  E.xiste  una  jerarquía  implícita  derivada  de 
los  \  alores  que  las  normas  tienden  a  proteger. 

Para  el  caso  en  que  el  tratado  internacional  \iniera 
a  restringir  o  disminuir  los  derechos  humanos,  no 
habría  aplicación  del  artículo  46  ya  que  sería  ir  con- 
tra su  espírítu  e  incluso  contra  lo  razonable.  Hn  tales 
casos  operaría  el  principio  de  primacía  constitucional 
contenido  en  el  articulo  175  de  la  C'onstitución: 
'Ninguna  ley  podrá  contrariar  las  disposiciones  de  la 
("onstitución.  Las  leyes  que  violen  o  tergiversen  los 
mandatos  constitucionales  son  nulas  ipso  jure  [...Y 
así  como  el  204  que  establece  'Condiciones  esencia- 
les de  la  administración  de  justicia.  Lxjs  tribunales  de 
justicia  en  toda  resolución  o  sentencia  observarán 
obligadamente  el  principio  de  que  la  ('(institución  de 
la  Rípública  prevalece  sobre  cualquier  ley  o  tratado'. 

También  el  último  párrafo  del  artículo  44  de  la 
Constitución  establece:  '| ...  |  Serán  nulas  ipso  jure  las 
leyes  y  las  disposiciones  gubernativas  o  de  cualquier 


t)tro  t)rden  que  disminuyan,  restrinjan  o  tergiversen 
los  derechos  que  la  Cx)nstitución  garantiza'.  Además 
en  materia  de  defensa  de  los  derechos  humanos  priva 
el  principio  de  interpretación  extensiva  de  la  ley,  con- 
tenido en  el  artículo  2  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibi- 
ción Personal  y  de  Constitucionalidad:'  'Interpreta 
ción  extensiva  de  la  ley.  l,as  disposiciones  de  esta  ley 
se  interpretarán  siempre  en  forma  extensixa,  a  mane- 
ra de  prcKurar  la  adecuada  protección  de  los  derechos 
humanos  y  el  funcionamiento  eficaz  de  las  garantías 
y  defensas  del  orden  constitucional'.  Kn  consecuen- 
cia tales  normas  de\endrían,  a  ni\el  interno,  incons- 
titucionales. 

Sin  embargo,  es  difícil  que  en  primer  lugar  nazca 
y,  en  segundo  lugar  se  ratifique  por  Guatemala  un 
tratado  internacional  en  el  que  los  derechos  huma- 
nos reconocidos  se  vean  disminuidos,  por  las  razones 
siguientes: 

*  primero  porque  el  surgimiento  y  desarrollo  del 
Derecho  internacional  de  los  derechos  humanos 
ha  obedecido  a  la  necesidad  de  proteger  cada  vez 
más  a  nivel  internacional,  a  los  individuos  frente  a 
sus  Estados.  Implicaría  un  retroceso  para  la  mate- 
ría  y  objetivos  del  Derecho  internacional  de  los 
derechos  humanos  el  que  un  instrumento  interna- 
cional vulnerara  los  mismos. 

Fiel  reflejo  de  este  espíritu  lo  encontramos  incluso 
dentro  del  texto  de  instrumentos  internacionales, 
por  ejemplo,  en  la  Convención  Americana  sobre 
derechos  humanos,  artículo  29:  'Normas  de  Inter- 
pretación. Ninguna  disposición  de  la  presente 
Convención  puede  ser  intcrjiretada  en  el  sentido 
de  I ...  I  b)  Limitar  el  goce  y  ejercicio  de  cualquier 
derecho  o  libertad  reconocido  de  acuerdo  con  las 
leyes  de  cualquiera  de  los  Estados  Partes  o  de 
acuerdo  con  otra  convención  en  que  sea  parte  uno 
de  dichos  Estados'. 

*  Segundo  porque  resulta  difícil  creer  que  en  caso 
de  surgir  un  tratado  del  tipo  anteriormente  des- 
crito, éste  se  introduzca  dentro  del  Derecho 
interno  sin  ser  cuestionado  durante  todo  el  pro- 
ceso de  su  internación:  primero  al  ser  negociado 
por  el  Organismo  Ejecutivo,  luego  al  ser  apro- 
bado por  el  Organismo  Legislativo  y  posterior- 
mente al  ser  ratificado.  Además,  existe  la  tuncion 
de  la  ('orte  de  C'onstitucionalidad  consistente  en 
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'Emitir  opinión  sobre  la  constitucionalidad  de 
los  tratados,  convenios  y  proyecto  de  ley,  a  solici- 
tud de  cualquiera  de  los  organismos  del 
Estado'.  Podría  también  iniciarse  posterior- 
mente a  su  ratificación  una  acción  de  inconstitu- 
cionalidad. 

Ejemplos  del  espíritu  que  impera  en  nuestra  Cons- 
titución en  cuanto  a  la  posible  ampliación  y  desarro- 
llo de  los  derechos  humanos  en  ella  contemplados  y, 
que  a  mi  entender,  son  suficientes  para  garantizarlos 
jurídicamente,  los  encontramos  desde  su  preámbulo. 
En  éste  se  establece  que  se  promulgó  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala  'afirmando  la 
primacía  de  la  persona  humana  como  sujeto  y  fin  del 
orden  social  [...]  decididos  a  impulsar  la  plena  vigen- 
cia de  los  derechos  humanos  dentro  de  un  orden  ins- 
titucional estable  [...]'.  El  artículo  1  de  la  Constitu- 
ción establece  la  'Protección  a  la  persona.  El  Estado 
de  Guatemala  se  organiza  para  proteger  a  la  persona 
y  a  la  famifia;  su  fin  supremo  es  la  realización  del  bien 
común'.  El  artículo  2  establece  'Deberes  del  Estado. 
Es  deber  del  Estado  garantizarle  a  los  habitantes  de  la 
República  la  vida,  la  libertad,  la  justicia,  la  seguridad, 
la  paz  y  el  desarrollo  integral  de  la  persona'.  Asi- 
mismo, en  los  artículos  3  y  4  se  establece  la  garantía 
que  el  Estado  debe  prestar  para  la  protección  de 
estos  derechos.  De  trascendencia  innegable  es  el  artí- 
culo 44  de  la  Constitución  que  será  analizado  a  con- 
tinuación. 

2.4  Análisis  del  artículo  44 y  sus  implicaciones 

El  artículo  44  de  la  Constitución  establece:  ^Derechos 
inherentes  a  la  persona  humana.  Los  derechos  y  ¿aran- 
tías  que  otorga  la  Constitución  no  excluyen  otros  que, 
aunque  no  figuren  expresamente  en  ella,  son  inherentes 
a  la  persona  humana.  El  interés  social  prevalece  sobre  el 
interés  particular.  Serán  nulas  ipso  jure  las  leyes  y  las 
disposiciones  gubernativas  o  de  cualquier  otro  orden  que 

I  disminuyan,  restrinjan  o  tergiversen  los  derechos  que  la 

1   Constitución  garantiza' . 

\       Como  podemos  ver,  la  Constitución  está  inspi- 

í  rada  en  principios  que  tienden  a  proteger  cada  vez 
más  al  ser  humano,  facilitando  la  xigencia  de  todos 
aquellos  instrumentos  que  tiendan  a  lograr  este 
mismo  fin. 


Se  abre  el  campo  al  desarrollo  de  los  derechos 
humanos,  poniendo  en  evidencia  su  carácter  e\'olutivo 
y  no  estático,  así  como  el  alto  grado  de  globalización 
que  ha  flexibilizado  enormemente  el  Derecho  interna- 
cional y  el  Derecho  constitucional  de  los  Estados. 

Además  la  tendencia  actual  va  dirigida  a  la  inter- 
nacionalización  y  universalización  de  los  derechos 
humanos,  por  lo  que  se  le  está  dando  mucha  impor- 
tancia a  los  instrumentos  internacionales  referentes  a 
esta  materia. 

La  inclusión  del  artículo  44  es  importantísima,  ya 
que  abre  las  puertas  a  la  posibilidad  de  darle  catego- 
ría constitucional  a  todas  aquellas  disposiciones  que 
involucren  protección  a  los  derechos  humanos,  ya 
que  es  una  materia  regulada  dentro  de  la  misma 
Constítución.  Asimismo,  se  establece  la  nulidad  ipso 
jure  que  afectaría  a  todas  aquellas  normas  que  en 
lugar  de  ampliar  los  derechos  establecidos  en  la 
Constitución,  tiendan  a  disminuirlos. 

Esta  norma  constitucional  no  hace  distinción  en 
cuanto  a  orden  jurídico  interno  u  orden  jurídico 
internacional,  por  lo  que  el  establecimiento  de  los 
nuevos  derechos  o  bien  la  superación  de  los  ya  esta- 
blecidos puede  provenir  de  cualquiera  de  los  dos 
órdenes. 

La  norma  tampoco  hace  diferenciación  entre 
Derecho  escrito  y  Derecho  no  escrito,  por  lo  que 
también  puede  ser  fiíente  de  nuevos  derechos  el 
Derecho  internacional  consuetudinario.  Esta  tesis  la 
encontramos  también  apoyada  en  el  artículo  149  de 
la  Constitución  que  establece:  'De  las  relaciones 
internacionales.  Guatemala  normará  sus  relaciones 
con  otros  Estados,  de  conformidad  con  los  princi- 
pios, reglas  y  prácticas  internacionales  con  el  propó- 
sito de  contribuir  al  mantenimiento  de  la  paz  y  la 
libertad,  al  respeto  y  defensa  de  los  derechos  huma- 
nos, al  fortalecimiento  de  los  procesos  democráticos 
e  instituciones  internacionales  que  garanticen  el 
beneficio  mutuo  y  equitativo  entre  los  Estados'. 

En  el  ámbito  internacional  rige  el  principio  de  que 
ningún  país  puede  eludir  el  cumplimiento  de  las 
obligaciones  internacionales  alegando  que  existe  una 
norma  de  Derecho  interno  que  lo  impide.  El  Estado 
se  compromete  a  cumplir  con  todas  las  reglas  inter- 
nacionales que,  aunque  no  estén  contenidas  en 
documentos   convencionales,   obliuan    a    iodos   los 


35    Constitución  Política  de  la  República  lic  Guatemala  de  1985,  artículo  272  inciso  c) 


52 


Derecho 


Estados.  Hsto  se  debe  a  que  constituyen  principios 
de  carácter  internacional  que  han  cobrado  tlierza 
vinculante  debido  a  su  constante  práctica  y  a  la  con- 
ciencia pt>r  parte  de  los  Estados  de  su  obligación  de 
cumplirlas.  En  virtud  de  esto,  deben  conformar  su 
orden  interno  con  dichos  compromisos.  Este  princi- 
pio lia  sidi>  declarado  por  tribunales  internacionales  y 
en  consecuencia  puede  compelerse  a  un  Estado  para 
que  cumpla  con  sus  obligaciones. 

Tomando  en  cuenta  la  importancia  que  tendria  el 
Derecho  internacional  consuetudinario  como  fuente 
de  obligaciones  para  el  Estado  de  Guatemala,  se  hace 
necesario  analizar  algunos  aspectos  de  la  costumbre. 

Según  el  jurista  Rafael  De  Pina  Vara,  'la  costum- 
bre es  una  forma  espontánea  tic  creación  de  normas 
de  conducta  o  regulación  de  la  conducta,  surgida 
espontáneamente  de  un  grupo  social  y  de  observan- 
cia voluntaria  para  quienes  lo  constituyen'.'^  Según 
la  doctrina  los  elementos  que  configuran  la  costum- 
bre son  la  inveterada  amsiietitdo  (es  el  elemento 
objetivo  que  representa  la  existencia  de  la  práctica 
constante  de  determinado  comportamiento)  y  la  opi- 
iiio  inris  sire  necessitativs  (es  elemento  subjetivo 
representado  por  la  conciencia  de  que  cuando  se 
somete  voluntariamente  a  determinada  práctica,  está 
ajustando  su  conducta  a  una  norma  obligatoria). 

En  el  ramo  internacional  la  costumbre  se  verifica 
cuando  se  extiende  su  práctica  a  un  conjunto  de 
Estadcis,  considerándose  como  parte  del  Derecho 
internacional  por  dichos  Estados.  Es  fácil  concluir 
que  la  materia  contemplada  por  el  Derecho  interna- 
cional consuetudinario  es  mucho  más  amplia  que  la 
del  Derecho  de  los  tratados,  sin  embargo,  las  reglas 
establecidas  por  el  primero  rigen  sólo  en  ios  casos  en 
que  la  materia  en  cuestión  no  esté  reglamentada  por 
instrumentos  internacionales."^' 

Ijs    Declaraciones   de   derechos   humanos,   tales 
como  la  Declaración  Universal  de  derechos  humanos 
y  la  Declaración  Americana  de  los  Derechos  y  Debe 
res  del  Hombre,  forman  parte  del  Derecho  interna- 
cional consuetudinario  y,  aunque  no  surgen  como 


consecuencia  de  la  voluntad  expresa  de  los  Estados 
sino  de  la  práctica  internacional,  son  de  cumpli- 
miento obligado  para  los  Estados  en  el  ámbito  inter- 
nacional. Debe  atenderse  también  a  la  regulación  que 
se  hace  al  respecto  en  el  Derecho  interno  de  cada  pais 
y,  en  el  caso  específico  de  Guatemala,  el  articulo  44 
de  la  ("onstitución.  Este  artículo  es  un  ejemplo  del 
proceso  de  uni\ersali/ación  e  internacionali/.acion 
que  está  teniendo  la  materia  de  los  derechos  huma 
nos,  nos  abre  la  puerta  a  la  ampliación  v  superación 
del  catálogo  de  derechos  humant>s  establecidos  por  la 
Constitución,  sin  imponer  limitaciones  en  cuanto  a 
sus  posibles  fuentes. 

Esta  situación  establecida  por  el  artículo  44  es 
similar  a  la  que  se  da  en  materia  laboral,  ya  que  en  el 
artículo  102  inciso  t)  de  la  Constitución  se  establece: 
'El  Estado  participará  en  convenios  y  tratados  inter- 
nacionales o  regionales  que  se  refieran  a  asuntos  de 
trabajo  y  que  concedan  a  los  trabajadores  mejores 
protecciones  o  condiciones.  En  tales  casos,  lo  esta- 
blecido en  dichos  convenios  y  tratados  se  considerará 
como  parte  de  los  derechos  mínimos  de  que  gozan 
los  trabajadores  de  la  República  de  Guatemala'. 

Asimismo,  el  artículo  106  del  mismo  cuerpo  legal 
establece:  'Irrenunciabiiidad  de  los  derechos  labora- 
les. Los  derechos  consignados  en  esta  sección  son 
irrenunciables  para  los  trabajadores,  susceptibles  de 
ser  superados  a  través  de  la  contratación  indiv  idual  o 
colectiva  y  en  la  forma  que  fija  la  ley.  Para  este  fin  el 
Estado  fomentará  y  protegerá  la  negtKÍación  colec- 
tiva. Serán  nulas  ipso  iure  y  nt)  obligarán  a  los  traba- 
jadores, aunque  se  expresen  en  un  contrato  colectivo 
o  individual  de  trabajo,  en  un  convenio  o  en  otro 
documento,  las  estipulaciones  que  impliquen  renun- 
cia, disminución,  tergiversación  o  limitación  de  los 
derechos  reconocidos  en  favor  de  los  trabajadores  en 
la  (^(institución,  en  la  ley,  en  los  tratados  internacio- 
nales ratificados  por  Guatemala,  en  k)s  reglamentos  y 
otras  disposiciones  relativas  al  trabajo.  En  caso  de 
duda  sobre  la  interpretación  o  alcance  de  las  disposi- 
ciones   legales,    reglamentarias    o    contractuales    en 


36    R.  De  Pina  Vara,  1988:189. 

.^7  Obría  mcncic>nar  que  la  Convención  de  Viena  sobre  el  Perecho  ilc  los  tratados,  en  su  articulo  .S3,  establece  que  un  tratado  que 
viole  una  norma  perentoria  de  Oerecho  internacional  [liis  C'nnciisK  ser.í  nulo.  Ij  misma  Convención  explica  que  delx-  enten- 
derse p<ir  norma  f>erentoria  una  norma  aceptada  y  reconocida  por  la  Comunidad  Inlemacional  de  Kstados,  en  su  con|unto,  dc 
tal  naturale/a  que  no  admite  derogación  y  que  solo  puede  ser  miHÜlicada  por  una  nomia  subsecuente  de  la  misma  naturaleza. 
.Mgunos  de  los  derechos  humanos  p<Klrian  caer  dentro  dc  este  supuesto,  lo  cual  hace  aún  más  improbable  que  un  tratado  inter- 
nacional venga  a  restringir  tales  derechos. 
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materia  laboral,  se  interpretarán  en  el  sentido  más 
favorable  para  los  trabajadores'. 

A  la  fecha  lo  que  han  hecho  las  disposiciones  lega- 
les, internas  e  internacionales  en  materia  laboral  ha 
sido  desarrollar  los  principios  que  la  Constitución  ya 
ha  establecido,  ampliando  y  mejorando  los  derechos 
de  los  trabajadores.  Para  que  estas  normas  sean  apli- 
cadas no  ha  sido  necesario  acudir  al  artículo  46  de  la 
Constitución,  basta  con  las  ya  mencionadas  conteni- 
das en  los  artículos  102  y  106,  e  incluso  en  el  44  de 
nuestra  Carta  Magna. 

Doctrinariamente  se  habla  del  principio  de  'apli- 
cación de  la  norma  más  favorable  en  Derecho  labo- 
ral', en  aquellos  casos  en  que  una  situación  es 
regulada  por  varias  normas  jurídicas.  De  esta  manera 
queda  excluido  el  principio  de  jerarquía  de  normas.^* 

De  igual  manera,  en  materia  de  protección  de  los 
derechos  humanos,  si  existen  varias  normas  de  orden 
interno  e  internacional  aplicables  a  determinada  situa- 
ción, no  debe  aplicarse  forzosamente  la  norma  de 
mayor  jerarquía,  sino  aquella  que  sea  más  favorable  al 
ser  humano,  dejando  por  un  lado  el  principio  de  jerar- 
quía tiormativa.  Esto  se  debe  a  que  'las  normas  inter- 
nacionales que  reconocen  derechos  al  ser  humano  no 
son  limitadas  por  sí  mismas,  sino  que  deben  permitir 
nuevos  y  más  amplios  derechos  y  desarrollos'.  Este 
criterio  ha  sido  sostenido  por  la  propia  Corte  Intera- 
mericana  de  derechos  humanos:  'Si  a  una  misma 
situación  son  aplicables  la  Convención  Americana  y 
otro  tratado  internacional,  debe  prevalecer  la  norma 
más  favorable  a  la  persona  humana  [...]'  (Oc.  5/85 
del  13  de  noviembre  de  1985). 

2.5  Interpretación  del  término  'Derecho  interno' 

Hasta  el  momento  la  discusión  referente  al  artículo 
46  de  la  Constitución  se  ha  centrado  en  la  interpre- 
tación del  término  Derecho  interno  contenido  en  el 
mismo.  Por  un  lado  se  piensa  que  este  término 
incluye  dentro  de  su  ámbito  a  la  misma  Constitución, 
mientras  que  por  el  otro  se  dice  que  sólo  incluye  a  las 
leyes  y  normas  jurídicas  de  categoría  inferior  a  la 
'  Constitución. 

De  esta  forma  se  ha  dejado  de  lado  la  verdadera 
significación  y  trascendencia  que  se  le  da  a  la  materia 


de  los  derechos  humanos  en  las  normas  constitucio- 
nales mencionadas  anteriormente.  Y,  principalmente, 
en  el  artículo  44,  el  cual  es  mucho  más  amplio  y  tras- 
cendental que  el  artículo  46. 

Aún  y  cuando,  como  ya  expresé,  tal  discusión 
acerca  del  Derecho  interno  resulta  innecesaria,  al  igual 
que  la  existencia  del  el  artículo  46,  trataré  el  punto 
ya  que  fue  éste  el  que  originalmente  me  impulsó  a 
escribir  sobre  el  tema. 

Los  argumentos  y  resultados  de  la  discusión  res- 
pecto al  término  Derecho  interno  dependen  del  enfo- 
que que  se  le  dé  al  artículo  46  de  la  Constitución: 
a-  Si  se  toma  el  artículo  46  como  una  norma  que 
únicamente  pone  de  relieve  expresamente  la  supe- 
rior jerarquía  que  tienen  los  instrumentos  interna- 
cionales en  materia  de  derechos  humanos  respecto 
a  las  leyes  ordinarias,  bajo  la  premisa  que  los  pri- 
meros en  todo  caso  estarán  desarrollando  \' 
ampliando  los  derechos  hindamentales  estableci- 
dos por  la  misma  Constitución. 
En  este  caso,  la  discusión  acerca  de  si  el  término 
Derecho  interno  incluye  o  no  a  la  Constitución,  se 
Noielve  inútil  e  innecesaria,  ya  que  un  tratado  o 
convenio  que  venga  a  ampliar  los  derechos  huma- 
nos no  estará  contrariando  la  Constitución,  sino 
que  la  estará  desarrollando  \\  por  lo  tanto,  no  exis- 
tirá conflicto  de  normas  que  haya  que  solucionar  a 
la  luz  de  la  jerarquía  normati\'a. 
En  \irtud  de  esta  interpretación  no  tendría  sentido 
que  el  término  Derecho  interno  inclu\'era  la  Ck)nsti- 
tución,  porque  los  instrumentos  internacionales 
sólo  la  estarían  desarrollando,  no  necesitarían  tener 
superior  jerarquía  que  la  Constitución  y,  en  conse- 
cuencia la  Constitución  seguiría  manteniendo  su 
posición  de  superioridad.  Nunca  sunjirá  conflicto 
entre  ambos  cuerpos  jurídicos  porque,  al  igual  c^uc 
las  leyes  ordinarias,  los  tratados  sólo  podrían 
ampliar,  superar  o  mejorar  los  derechos  hindamen- 
tales  ya  establecidos  por  la  CA)nstitución.  En  caso 
contrarío,  es  decir,  que  el  tratado  xiniera  a  rcstríngir 
o  disminuir  los  derechos  amparados  por  la  ("onsti- 
tución,  sería  nulo,  en  xirtud  del  principio  de  príma- 
cía  constitucional.  A  mi  entender  ésta  es  la  fomia 
correcta  de  interpretar  el  artículo  46  de  la  Constitu- 
ción, y  queda  en  e\idencia  que  está  de  más. 


38  Pérez  Botija,  1972:150. 

39  R.E.PizaR.,  1989:113 
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b-  Si  se  toma  el  artículo  46  como  una  disposición 
que  establece  una  determinada  jerarquía  de  nor- 
mas, tomando  como  base  el  supuesto  de  que  surja 
conflicto  cutre  leyes. 

La  atención  general  se  ha  centrado  en  la  polémica 
generada  por  esta  corriente.  Ya  dijimos  que  es  prácti- 
camente imposible  cjue  surja  conflicto  entre  la  Cons- 
titución V  un  instrumento  internacional  en  materia 
de  derechos  humanos,  sin  embargo,  si  llegara  a  sur- 
gir, creo  que  el  análisis  correcto  es  el  que  expongo  a 
continuación. 

Para  esclarecer  el  punto  pienso  que  es  conveniente 
descubrir  el  sentido  que  encierra  el  término  Derecho 
interno  contenido  en  el  artículo  en  cuestión.  Esto 
debe  establecerse  a  la  luz  de  los  procedimientos  esta- 
blecidos por  la  Ley  del  Orjjanismo  Judicial  para  el 
efecto,  partiendo  de  la  base  del  supuesto  conflicto 
que  se  daría  entre  la  Constitución  y  los  instrumentos 
internacionales  en  materia  de  derechos  humanos: 

En  primer  lugar  debemos  interpretarla  'conforme 
a  su  texto  según  el  sentido  propio  de  sus  palabras,  a 
su  contexto  [...]'  es  decir,  de  acuerdo  con  el  méto- 
do gramatical  combinado  con  el  sistemático.  El  tér- 
mino que  ofi-ecc  duda  es  el  de  Derecho  interno,  y  el 
artículo  11  de  la  Ley  del  Oi;(janisnio  Judicial  cstMccc 
que  Mas  palabras  de  la  ley  se  entenderán  de  acuerdo 
con  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  Española'. 
Sin  embargo,  en  el  presente  caso,  el  término  Derecho 
interno  no  aparece  exactamente  definido,  por  lo  que 
debemos  atender  a  lo  que  establece  para  el  efecto  la 
norma  citada:  'si  una  palabra  usada  en  la  ley  no  apa- 
rece definida  en  el  Diccionario  de  la  Real  Academia 
Española,  se  le  dará  su  acepción  usual  en  el  país, 
lugar  o  región  de  que  se  trate'. 

En  virtud  de  esta  disposición  debemos  considerar 
la  opinión  de  las  personas  más  versadas  en  la  materia 
que  nos  ocupa,  es  decir,  los  juristas.  Es  aquí  donde  se 
evidencian  las  diversas  posturas  que  surgen  al  res- 
pecto. Estas  dependerán  de  la  corriente  que,  para 
establecer  las  relaciones  entre  el  Derecho  internacio- 
nal y  el  Derecho  interno,  siga  el  jurista  en  cuestión, 
ya  sea  la  corriente  monista  o  la  dualista. 

Uno  de  los  seguidores  de  la  corriente  monista  y, 
más  específicamente,  de  la  que  acepta  la  supremacía 
de  los  tratados  en   materia  de  derechos  humanos 


sobre  la  Constitución,  es  el  Doctor  Edmundo  Vás- 
quez  Martínez.  Para  él  el  término  Derecho  interno 
abarca  todo  el  ordenamiento  jurídico  y  en  consecuen- 
cia a  la  misma  ("onstirución.  Existe  un  principio  que 
establece  que  donde  el  legislador  no  distingue  no  es 
licito  que  ios  demás  lo  hagan,  por  lo  que,  si  el  legisla- 
dor no  hace  diferencia  entre  el  Derecho  interno  y  la 
Constitución,  no  cabe  al  intérprete  hacer  esa  diferen- 
ciación. El  artículo  46  es  una  norma  general  que 
establece  una  especial  excepción.  El  artículo  3  de  la 
Ley  de  Amparo  aclara  el  artículo  46,  al  establecer: 
'Supremacía  de  la  Constitución.  La  Constitución 
prevalece  sobre  cualquier  ley  o  tratado.  No  obstante, 
en  materia  de  derechos  humanos,  los  tratados  y  con- 
venciones aceptados  y  ratificados  por  Guatemala  pre- 
valecen sobre  el  Derecho  interno'.  En  el  mismo 
sentido  el  artículo  9  de  la  Ley  del  Oríjanisnio  Judicial: 
'Supremacía  de  la  Constitución.  Los  tribunales  judi- 
ciales observarán  siempre  el  principio  de  jerarquía 
normativa  y  de  la  supremacía  de  la  Constitución 
Política  de  la  República  sobre  cualquier  otra  ley,  o 
tratado  internacional,  salvo  los  tratados  o  convencio- 
nes sobre  derechos  humanos  ratificados  por  Guate- 
mala, que  tienen  prevalencia  sobre  el  Derecho 
interno.  Carecen  de  validez  las  disposiciones  que 
contradigan  a  una  norma  de  jerarquía  superior'.  Por 
lo  tanto,  hay  dos  ratificaciones  al  respecto. 

En  segundo  lugar  el  artículo  10  de  la  I^y  del 
Organismo  Judicial  establece  que  'el  conjunto  de 
una  ley  servirá  para  ilustrar  el  contenido  de  cada  una 
de  sus  partes'. 

En  cumplimiento  de  esta  norma,  es  obligado  esta- 
blecer relación  entre  el  artículo  46  de  la  Constitu- 
ción y  una  serie  de  normas.  Empezamos  por  el 
preámbulo  del  texto  constitucional  que  establece 
que  se  promulgó  la  Constitución  Política  de  la  Repú- 
blica de  Guatemala  'afirmando  la  primacía  de  la  per- 
sona humana  como  sujeto  y  fin  de!  orden  social  |...) 
decididos  a  impulsar  la  plena  vigencia  de  los  dere- 
chos humanos  dentro  de  un  orden  institucional  esta- 
ble (...]'.  El  artículo  1  de  la  Consiiiución  establece  la 
'Protección  a  la  persona.  El  Estado  de  Guatemala  se 
organiza  para  proteger  a  la  persona  y  a  la  familia;  su 
fin  supremo  es  la  realización  del  bien  común'.  El 
articulo  2  establece  'Deberes  del  Estado.  Es  deber 


40  .articulo  10  de  U  I^cy  del  (hpanismo  Judicial,  decreto  2-89  de  C'ongreso  de  la  República. 

41  Kntroista  al  DcKtor  Edmundo  X'ásqiic/  Martínez. 
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del  Estado  garantizarle  a  los  habitantes  de  la  Repú- 
blica la  vida,  la  libertad,  la  justicia,  la  seguridad,  la 
paz  y  el  desarrollo  integral  de  la  persona'.  Asimismo, 
en  los  artículos  3  y  4  se  establece  la  garantía  que  el 
Estado  debe  prestar  para  la  protección  de  estos 
derechos. 

El  artículo  44  de  la  Constitución  establece:  'Dere- 
chos inherentes  a  la  persona  humana.  Los  derechos  y 
garantías  que  otorga  la  Constitución  no  excluyen 
otros  que,  aunque  no  figuren  expresamente  en  ella, 
son  inherentes  a  la  persona  humana.  El  interés  social 
prexalece  sobre  el  interés  particular.  Serán  nulas  ipso 
jure  las  leyes  y  las  disposiciones  gubernativas  o  de 
cualquier  otro  orden  que  disminuyan,  restrinjan  o  ter- 
giversen los  derechos  que  la  Constitución  garantiza'. 

La  interpretación  del  artículo  46  de  la  Constitu- 
ción, de  acuerdo  con  el  conjunto  de  la  misma,  nos 
permite  concluir  que  el  término  Derecho  interno  sí 
incluye  a  la  Constitución.  Se  toma  como  una  previ- 
sión del  nacimiento  de  nueva  normativa  jurídica  que 
desarrolle  más  la  materia  de  los  derechos  humanos 
ampliándolos  o  facilitando  su  vigencia.  Esto  se  debe 
a  que  seria  imposible  incluir  dentro  de  la  Constitu- 
ción un  catálogo  de  derechos  humanos  que  los 
incluyera  todos,  lo  cual  sería  en  todo  caso  innecesa- 
rio ya  que  los  derechos  humanos  no  se  adquieren  por 
reconocimiento  del  Estado,  sino  que  son  inherentes 
a  la  persona  humana  y,  en  consecuencia,  resulta  limi- 
tativo el  tratar  de  hacer  una  lista  de  los  mismos. 

En  tercer  lugar  la  ley  establece  que  'los  pasajes 
oscuros  de  la  misma,  se  podrán  aclarar  atendiendo  a 
[...]  la  finalidad  y  al  espíritu  de  la  misma'.  Lo  que 
debe  tratar  de  descubrirse  es  el  sentido  objetivo  de  la 
norma  jurídica,  para  poder  determinar  su  finalidad  y 
razón  de  existir,  tomando  en  cuenta  las  condiciones 
que  motivaron  a  dictarla.  Para  este  efecto  resultan 
muy  útiles  las  exposiciones  de  motivos  de  la  leyes, 
pero  en  el  caso  de  la  Constitución  no  existe  exposi- 
ción de  motivos,  por  lo  que  debemos  considerar  en 
su  lugar  el  Diario  de  Sesiones  de  la  Asamblea  Nacio- 
nal Constituyente  de  1985,  para  que  nos  aclare  la 
finalidad  que  se  persiguió  con  el  artículo  46  de  la 
Constitución. 


En  el  seno  de  la  Asamblea  Nacional  Constituyente 
se  discutió  mucho  acerca  de  los  alcances  del  Artículo 
47  del  Proyecto  de  la  Constitución  (hoy  es  el  artículo 
46  de  la  Constitución).  Por  un  lado  se  dijo  que  el  tér- 
mino Derecho  interno  no  podía  incluir  a  la  Constitu- 
ción porque  ésta  es  la  Ley  Fundamental  y  ninguna 
norma  ni  tratado  puede  contravenirla.  Por  otro  lado 
se  consideró  que  dicho  término  sí  incluye  a  la  Consti- 
tución y,  atendiendo  al  Derecho  constitucional  con- 
temporáneo, se  expresó  que  de  no  ser  así,  los  tratados 
internacionales  en  materia  de  derechos  humanos  rati- 
ficados por  Guatemala  a  la  fecha  (por  ejemplo,  la 
Convención  Americana)  se  convertirían  en  nugatorios 
y  no  podría  recurrirse  a  ellos.  Esto  vendría  a  \iolar  la 
norma  establecida  en  el  artículo  44  del  texto  constitu- 
cional, la  cual  establece  que  los  derechos  contempla- 
dos en  él  no  excluyen  otros  que  son  inherentes  a  la 
persona  humana.  También  se  dijo  que  esto  impediría 
que  esta  materia  se  fijera  desarrollando  y  ampliando 
en  beneficio  de  todos  los  miembros  de  la  sociedad,  en 
otras  palabras,  se  estaría  cerrando  la  puerta  al  avance 
en  matería  de  derechos  humanos.  " 

En  mi  opinión,  este  último  argumento  carece  de 
validez  ya  que,  si  dichos  instrumentos  internacionales 
pretenden  aumentar  los  derechos  fiindamentales  con- 
tenidos en  la  Constitución,  en  ningún  caso  la  estarían 
contrariando  y,  por  lo  tanto,  sus  normas  no  serían 
inaplicables  ni  nugatorias.  A  pesar  de  esto  \'  luego  de 
un  estudio  del  mencionado  Diario  de  Sesiones,  creo 
que  son  más  fundamentadas  las  razones  aducidas  por 
los  constituyentes  que  afirmaron  que  el  término  Dere- 
cho interno  sí  incluye  a  la  Constitución.  " 

Otros  argumentos  que  se  esgrimen  en  favor  de  la 
inclusión   de   la  Constitución   dentro   del   término 
Derecho  interno  son  los  siguientes: 
a-  La  Constitución  es  la  norma  primaria  de  nuestro 

Derecho  interno,  por  lo  tanto,  se  encuadra  dentro 

de  él. 
b-  La  misma  Constitución  es  la  que  contempla  esta 

supremacía  de   los   tratados  y  convenciones   en 

materia  de  derechos  humanos,  en  consecuencia  no 

se  está  \iolando  a  sí  misma  sino  que  se  está  autoli- 

mitando. 


42  Diario  de  Sesiones  de  la  Asamblea  Nacional  Constituyente,  29  de  enero  de  1985.  N"  33:34  36. 

43  Esto  es  en  el  caso  de  que  el  artículo  46  no  se  interprete  como  lo  establece  la  Ix-y  del  Organismo  Judicial,  es  decir,  de  acuerdo 
con  la  finalidad  y  espíritu  de  la  norma,  ya  que  según  esta  interpretación  se  concluye  que  el  termino  ^Derecho  interno' no  incluye 
ni  excluye  a  la  Constitución  porque  no  habría  conflicto. 
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c-  El  artículo  44  de  la  Constitución  establece  clara 
mente  que  la  enumeración  de  los  derechos  huma- 
nos no  excliive  a  los  demás  que  puedan  surjíir  de 
otras  fuentes,  por  lo  que  se  emiende  que  la  misma 
Constitución  esta  permitiendo  que  sean  ampara- 
dos por  otras  normas  juridicas  otros  derechos  que 
ella  no  haya  contemplado.  La  Constitución  es  la 
única  que  enumera  derechos  humanijs,  por  lo  que 
el  único  punto  de  comparación  que  tendría  res- 
pecto a  materia  de  derechos  humanos  sería  con  los 
instrumentos  internacionales, 
d-  En  el  ámbito  internacional  rige  el  principio  de 
que  ningún  pais  puede  eludir  el  cumplimientt)  de 
las   obligaciones    internacionales    alegando   que 
existe   una   norma  de    Derecho   interno   que   lo 
impide.  Catando  un  Estado  adquiere  compromi- 
sos a  nivel  internacional,  está  obligándose  tam 
bien  a  conformar  su  orden  interno  con  dichos 
compromisos.  Este  principio  ha  sido  declarado 
por  tribunales  internacionales  y,  en  consecuencia, 
puede  compelerse  a  un  Estado  para  que  cumpla 
con    sus    obligaciones.    En    nuestra    legislación 
interna  está  contenido  en  el  artículo  149  de  la 
Constitución, 
e-  Actualmente,    la    globali/ación    ha    flexibili/ado 
enormemente  el  Derecho  internacit)nal  y  el  l")ere- 
cho  constitucii)nal  de  los  Estados.  Además,  la  ten- 
dencia actual  va  dirigida  a  la  internacionalización  y 
universalización  de  los  derechos  humanos,  por  lo 
que  se  le  está  dando  mucha  importancia  a  los  ins- 
trumentos internacionales  referentes  a  esta  materia, 
f-   ("on  los  tratados  y  convenciones  en  materia  de 
derechos  humanos,  son  los  individuos  miembros 
de  una  nación  los  que  adquieren  derechos  res- 
pecto del  Estado,  consistentes  en  la  garantía  de 
que  sus  derechos  fundamentales  serán  respetados 
en  todos  los  Estados  que  hayan  ratificado  el  tra- 
tado. Siendo  el  sujeto  pasivo  de  la  relación  el  pro 
pío  Estado  y  no  los  particulares,  son  de  caiegoria 
distinta  estos  tratados,  lo  que  permite  que  se  les 
considere  superiores  a  la  Constitución, 
g-  Ij  h\  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y  tic  C.oitíti- 
tuciotiaiidad  es  una  ley  constitucional  que  en  su 
artículo  3  establece:  'Supremacía  de  la  Constitu- 
ción. Ij  Constitución  prevalece  sobre  cualquier 
ley  o  tratado.  No  obstante,  en  materia  de  derechos 


humanos,  los  tratados  y  convenciones  aceptados  y 
ratificados  por  Guatemala  prevalecen  sobre  el 
Derecho  interno'.  Asimismo,  en  su  artículo  114 
establece:  'Jerarquía  de  las  leyes.  Los  tribunales  de 
justicia  observarán  siempre  el  principio  de  que  la 
Constitución  prevalece  sobre  cualquier  ley  o  tra- 
tado internacional,  sin  perjuicio  de  que  en  materia 
de  derechos  humanos  prevalecen  los  tratados  y 
convenciones  internacionales  aceptados  y  ratifica- 
dos por  Guatemala'.  Como  podemos  ver  estas 
normas  son  muy  claras  en  cuanto  a  la  inclusión  de 
la  CAinstitución  dentro  del  término  Derecho 
interno.  Con  estas  disposiciones  se  pretendía  dar 
supremacía  a  los  tratados  y  convenciones  interna- 
cionales en  materia  de  derechos  humanos  sobre  la 
Constitución  para  aquellos  supuestos  casos  en  que 
dichas  normas  jurídicas  entraran  en  conflicto.  Sin 
embargo,  como  expuse  anteriormente,  esto  nunca 
sucederia  ya  que,  en  todo  caso,  los  instrimientos 
internacionales  sólo  vendrían  a  desarrollar  nuestra 
Constitución. 

El  contenido  de  los  artículos  3  y  114  de  la  Ley  de 
Amparo  mencionados  es  de  gran  importancia  por- 
que la  misma  Asamblea  Nacional  Constituyente 
que  sancionó  la  Constitución  fue  la  que  proniuljió 
esta  Ley  de  Amparo,  que  es  una  ley  constitucional. 
En  esta  lev  queda  plasmada  la  voluntad  de  los 
constituv entes  respecto  a  los  instrumentos  inter- 
nacionales en  materia  de  derechos  humanos,  por 
lo  que  también  ftie  (ibjeto  de  estudio  el  Diario  de 
Sesiones  de  la  misma. 

De  todas  formas  no  debemos  olvidar  que  la  Ix-y  de 
Amparo  a  pesar  de  ser  una  ley  constinicional,  está 
por  debajo  de  la  Constitución,  por  lo  que  es  discu- 
tible si  es  válida  la  limitación  que  hace  de  la  misma 
respecto  a  los  instrumentos  internacionales, 
h-  También  el  artículo  9  de  la  Ley  del  Orjfanismo 
Judicial  iÓATi  este  punto  al  establecer:  'Suprema- 
cía de  la  Constitución.  Los  tribunales  de  justicia 
observarán  siempre  el  principio  de  jerarquía  nor- 
mativa v  de  supremacía  de  la  Constitución  Política 
de  la  República  sobre  cualquier  otra  ley,  o  tratado 
internacional,  salvo  los  tratados  o  convenciones 
sobre  derechos  humanos  ratificados  por  tiuatc- 
mala,  que  tienen  prevalencia  sobre  el  Derecho 
iiuerno  I...!" 


44    Diario  de  Sesiones  de  la  Asamblea  Nacional  Constituyente,  1 7  de  diciembre  de  198S,  N"  147;  1 7  19. 
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Ahora  bien,  los  que  se  oponen  a  la  inclusión  de  la 
Constitución  dentro  del  término  Derecho  interno 
aducen  que; 

a-  Los  tratados,  al  ser  ratificados  por  Guatemala, 
adquieren  categoría  de  ley  ordinaria,  o  por  lo 
menos  categoría  inferior  a  la  constitucional  y,  en 
consecuencia,  están  sujetos  a  respetar  el  principio 
de  Primacía  Constitucional  que  establece  el  artícu- 
lo 175  de  la  Constitución:  'Ninguna  ley  podrá 
contrariar  las  disposiciones  de  la  Consdtución. 
Las  leyes  que  \'iolen  o  tergiversen  los  mandatos 
constitucionales  son  nulas  ipso  jure  [...]'  y  el  artí- 
culo 204  de  la  misma:  'Condiciones  esenciales  de 
la  administración  de  justícia.  Los  tribunales  de 
justícia  en  toda  resolución  o  sentencia  observarán 
obligadamente  el  principio  de  que  la  Constitución 
de  la  República  prevalece  sobre  cualquier  ley  o 
tratado'. 

El  objetívo  del  principio  de  Primacía  Constitucio- 
nal es  garantizar  a  los  individuos  la  protección  de 
sus  derechos  mediante  la  limitación  impuesta  a  los 
poderes  constituidos,  por  virtud  de  la  Constitu- 
ción. Esta  los  obliga  a  que  encuadren  su  actuación 
dentro  del  marco  legal  por  ella  creado. 
Este  principio,  dentro  del  enfoque  de  conflicto  de 
normas  que  le  estamos  dando  al  artículo  46  de  la 
Constitución,  deja  de  ser  absoluto,  sin  embargo, 
no   debe   entenderse   como   una   restricción   del 
mismo,  sino  como  una  garantía  más  para  la  pro- 
tección de  los  derechos  humanos.  Además,  es  la 
misma  Constítución  la  que  contempla  esta  posibi- 
lidad, siendo  una  forma  de  autolimitación. 
En  mi  opinión  para  la  aplicación  del  artículo  46 
no  entra  a  fimcionar  el  principio  de  primacía  cons- 
títucional,  ya  que,  de  acuerdo  con  lo  que  expuse 
anteriormente,  no  se  estaria  en  la  situación  de  con- 
trariar, violar  o  ter¿fiversar  \os  mandatos  constítu- 
cionales  que  establece  el  artículo  175  de  la  Cons- 
titución. Al  contrario,  los  instrumentos  interna- 
cionales estarían  desarrollando  o  ampliando  los 
mandatos  constitucionales;  por  lo  tanto,  el  princi- 
pio de  primacía  constitucional  no  estaría  siendo 
afectado  ni  dejaria  de  ser  absoluto. 
En  cuanto  al  contenido  del  artículo  204  citado, 
podemos  decir  que  esa  es  la  regla  general  de  apli- 
cación, sin  embargo,  el  caso  de  los  tratados  en 
materia  de  derechos  humanos  sería  la  excepción. 
Además,  una  norma  constitucional  no  puede  ser 


interpretada  aisladamente  siempre  debe  tomarse 
en  cuenta  el  conjunto  de  la  normativa  lejjal  para 
darie  el  correcto  sentido  a  cada  disposición.  De  lo 
contrario  se  estaría  haciendo  prevalecer  la  norma 
contenida  en  los  artículos  175  y  204  frente  a  todas 
las  normas  mencionadas  anteriormente  referentes 
a  la  misma  materia. 

Si  se  cree  que  esto  da  lugar  a  una  antinomia,  habria 
ésta  de  resolverse  de  acuerdo  con  el  artículo  10  de 
la  Ley  del  Or^anistno  Judicial,  es  decir,  de  acuerdo 
con  las  disposiciones  constitucionales  en  su  con- 
junto, con  lo  que  se  concluiría  que  los  tratados  y 
convenciones  en  materia  de  derechos  humanos  ra- 
tificados por  Guatemala  sí  tienen  preeminencia 
sobre  la  Constitución,  fiíndamentándonos  en  todo 
lo  expuesto  anteríormente. 

Además,  el  artículo  149  de  la  Constitución  esta- 
blece que  el  Estado  debe  cumplir  con  los  princi- 
pios generales  del  Derecho  internacional  y  uno  de 
esos  principios,  quizás  el  más  importante,  es  el  de 
pacta  siint  servanda.  En  otras  palabras,  los  trata- 
dos internacionales  no  tendrían  carácter  de  ley 
ordinaria,  ya  que  eso  implicaría  que  los  mismos 
podrían  ser  modificados  por  leyes  posteriores,  lo 
que  violaría  uno  de  los  más  elementales  principios 
de  Derecho  internacional  y,  con  ello,  la  propia 
Constitución, 
b-  Otro  argumento  que  se  esgrime  contra  la  inclu- 
sión de  la  Constitución  dentro  del  término  Dere- 
cho interno  en  el  sentido  que  le  da  el  articulo  46 
de  la  Constitución,  es  que  se  estaría  atentando 
contra  la  soberanía  estatal.  En  relación  con  esto 
hay  que  tomar  en  cuenta  que  en  la  actualidad  el 
concepto  de  soberanía  está  en  crisis,  está  sufriendo 
una  apertura  con  los  derechos  humanos,  adqui- 
riendo matices  relativos,  en  pro  de  un  ordena- 
miento jurídico  más  armonioso.  Lo  que  antes  se 
consideraba  materia  de  dominio  reservado  para 
cada  Estado,  hoy  ha  pasado  a  ser  parte  del  Dere- 
cho internacional,  en  aras  de  una  mayor  protec- 
ción del  individuo  frente  a  su  Estado.  De  esta 
forma  se  ha  ampliado  la  competencia  del  Derecho 
internacional. 

El  concepto  de  soberanía  se  ve  limitado,  cu  el 
orden  interno,  por  los  derechos  de  cada  persona,  y 
la  Comunidad  Internacional  se  erige  en  un  ente 
protector  de  los  derechos  humanos.  Estt>  es  algo  a 
lo  que  ya  ningún  Estado  se  opone. 
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De  manera  que  ya  no  es  el  Estado  el  único  encar- 
gado de  procurar  la  protección  de  sus  nacionales 
sino  que,  la  Comunidad  IntemacionaJ  protege  al 
individuo  frente  a  su  propio  Estado.  Por  otro 
lado,  es  una  autolimitación,  y  como  tal,  lejos  de 
atentar  contra  la  soberanía,  la  refuerza,  ya  que 
pone  en  c\ideiicia  el  poder  que  tiene  el  Estado  de 
disponer  de  si  mismo, 
c-  También  se  aduce  que,  con  esta  interpretación  del 
artículo  46  de  la  Constitución,  se  estaría  otor 
gando  al  Congreso  de  la  República  poder  de 
reforma  constitucional  debido  a  que  siendo  el 
órgano  facultado  para  aprobar  trataiios  internacio- 
nales, podría  por  medio  de  éstos  modificar  dispo- 
siciones establecidas  en  la  Constitución. 
En  todo  caso  sería  un  poder  de  reforma  constitu- 
cional limitado,  ya  que  en  ningún  momento 
podría  el  Congreso  restringir  los  derechos  huma- 
nos, al  contrario,  sólo  podría  ampliarlos.  Ks  la 
misma  Constitución  la  que  proporciona  esta 
posibilidad. 

Desde  mi  punto  de  \ista  no  estaríamos  en  presencia 
de  una  reforma  constitucional  sino  de  una  situa- 
ción de  dcsairollo  o  ampliación  de  los  derechos  consti- 
tucionales, perfectamente  compatible  con  nuestra 
Carta  Majjna. 
d-  Finalmente,  se  argumenta  que  el  artículo  272  de  la 
Constitución  en  su  inciso  e),  establece  como  fi.m- 
ción  de  la  Corte  de  Constitucionalidad  'eniitír  opi- 
nión sobre  la  constitucionalidad  de  los  tratados, 
convenios  y  proyecto  de  ley,  a  solicitud  de  cual- 
quiera de  los  organismos  del  Estado'  y  que,  pt)r  lo 
tanto,  los  tratados  en  todo  momento  estarían  suje- 
tos a  pasar  un  examen  de  constitucionalidad.  Esta 
función  de  la  Corte  de  Constitucionalidad  consti- 
tuye una  garantía  frente  a  todos  aquellos  tratados 
que  tiendan  a  violar  o  tergiversar  los  mandatos 
constitucionales  y,  más  específicamente,  que  'dismi- 
nuyan, restrinjan  o  tergiversen  los  derechos  que  la 
Constitución  garantiza'.  ' 

En  virtud  de  lo  expresado,  un  tratado  internacio 
nal  que  venga  a  ampliar  y  superar  los  derechos  que  la 
Constitución  establece,  saldría  airoso  de  dicho  exa- 
men. No  puede  concebirse  que  un  tratado  de  esa 
naturaleza  este  contraríando  la  C'onstitución,  sino 


que  más  bien  la  está  acatando,  encuadrándose  en  la 
situación  prevista  por  la  misma  al  expresar:  'Lx)s 
derechos  y  garantías  que  otorga  la  Constitución  no 
excluyen  otros  que,  aunque  no  figuren  expresamente 
en  ella,  son  inherentes  a  la  persona  humana'.  Esta 
nt)rma  deja  abierta  la  posibilidad  de  nueva  normativa 
que  tienda  a  ampliar  los  derechos  contenidos  en  la 
Constitución. 

Para  la  interpretación  constitucional  es  muy  difícil 
que  .se  aplicjue  un  solo  método  de  interpretación, 
generalmente  éstos  se  combinan.  Es  por  ello  que  en 
este  apartado  hice  alusión  a  los  métodos  que  deben 
seguirse  para  la  interpretación  de  la  norma  constitu 
cional  en  cuestión,  es  decir,  el  semántico,  el  sistemá- 
tico y  el  teleológico,  así  como  a  las  conclusiones  a 
que  se  llega  en  virtud  de  cada  uno  de  estos  sistemas. 

Para  aquellos  raros  casos  en  que  se  dé  un  con- 
flicto, no  debe  aplicarse  un  sistema  simplista  que  úni- 
camente compara  ambas  normas  y,  al  establecer  que 
no  dicen  lo  mismo,  inmediatamente  se  dictamina 
que  es  o  no  constitucional.  Más  que  acudir  a  la  sim- 
ple jerarquía  de  leyes  debe  hacerse  un  análisis  más 
profundo;  determinar  si  existe  una  justificación  de  tal 
magnitud  que  amerite  el  limitar  un  Derecho  consti- 
tucional. Dicha  legitimación  debe  ser  más  poderosa 
en  cuanto  más  se  acerque  y  limite  el  Derecho  consti- 
tucional de  que  se  trate. 

Con  base  en  todo  lo  expuesto,  estimo  que  el  espí- 
ritu que  se  le  quiso  dar  al  término  Derecho  interno 
dentro  del  artículo  46  de  la  Constitución,  siguiendo 
el  enfoque  de  solución  de  conflicto  de  normas  que 
generalmente  se  le  ha  dado,  y  al  que  me  estoy  refi- 
riendo en  este  apartado,  es  que  sí  incluye  a  la  misma 
C^onstitución.  De  esa  manera  se  quiso  demostrar  la 
voluntad  política  guatemalteca  de  respetar  y  defender 
los  derechos  humanos,  en  un  momento  en  que  Cua- 
temala  iba  saliendo  de  uno  de  los  negros  pasajes  de  su 
historia,  la  dictadura  militar  .Se  quiso  dar  una  nueva 
imagen  de  nuestro  país  ante  la  Comunidad  Interna- 
cional, comprometiéndose  el  Estado  al  cumplimiento 
principal  de  los  in.stnmientos  internacionales  en 
materia  de  derechos  humanos,  aún  por  encima  de  la 
(Constitución. 

Sin  embargo,  no  se  tomó  en  cuenta  que  nuestra 
("onstitución  en  todo  su  texto  y,  principalmente,  en  el 


45  Constitución  Política  de  la  República  de  Citiatemala  de  1  "^85,  articuln  44. 

46  ídem 
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artículo  44  ya  contemplaba  la  posibilidad  de  ver  supe- 
rado el  catálogo  de  derechos  fundamentales  mínimos 
que  establecía.  Por  lo  tanto,  se  torna  innecesaria  la 
existencia  del  artículo  46  que  sólo  ha  provocado  con- 
fusión entre  los  estudiosos  y  encargados  de  aplicarla. 

2.6  Interpretación  judicial  del  articulo  46  de  la 
Constitución 

El  artículo  46  de  la  Constitución  ha  sido  objeto  de 
interpretación  por  parte  de  la  Corte  Suprema  de  Justi- 
cia y  de  la  Corte  de  Constítucionalidad,  debido  a  que 
fiíe  acogido  como  arma  defensora  por  parte  del  Gene- 
ral Efraín  Ríos  Montt  con  el  objeto  de  lograr  su  inscrip- 
ción como  candidato  presidencial.  Lo  hizo  mediante  el 
planteamiento  de  la  acción  de  amparocuando  dicha  ins- 
cripción le  fue  denegada  por  el  Registro  de  Ciudadanos 
y  posteriormente  por  el  Tribunal  Supremo  Electoral. 

Esto  dio  lugar  a  que  surgiera  nuevamente  el  con- 
flicto existente  en  la  interpretación  del  artículo  en 
mención,  y  se  puso  en  evidencia  que  ni  siquiera  el 
más  alto  tribunal  judicial  de  nuestro  país:  la  Corte 
Suprema  de  Justicia,  ni  el  órgano  encargado  de  la 
defensa  de  la  Constitución:  la  Corte  de  Constítucio- 
nalidad, ostentan  un  criterio  uniforme  en  cuanto  al 
significado  y  alcances  del  artículo  46  de  la  Constitu- 
ción. En  lo  único  que  coinciden  es  en  interpretar 
dicho  artículo  partiendo  de  la  base  del  conflicto 
entre  normas  de  Derecho  internacional  en  materia 
de  derechos  humanos  y  la  Constitución  Política  de 
la  República,  y,  por  lo  tanto,  su  interpretación  del 
artículo  se  orientó  únicamente  a  la  determinación  de 
si  el  término  Derecho  interno  incluye  o  no  a  la 
Constítución. 

A  contínuación  expongo  un  resumen  de  cada  una 
de  las  sentencias  de  ambas  Cortes,  mediante  las  cua- 
les se  resolvieron,  primero,  la  acción  de  amparo  plan- 
teada en  primera  instancia  ante  la  Corte  Suprema  de 
Justicia  y  segundo,  la  apelación  de  dicha  sentencia 
ante  la  Corte  de  Constítucionalidad.  Luego  proce- 
deré al  análisis  de  dichos  fallos. 


(FUN),  y  Frente  Republicano  Guatemalteco  (FRG), 
por  medio  de  sus  Secretarios  Generales  Osear  Hum- 
berto Rivas  García,  Gabriel  Girón  Ortiz  y  Berna 
Rolando  Méndez  Mora.  Este  amparo  fue  planteado 
contra  del  Tribunal  Supremo  Electoral  por  la  resolu- 
ción 171-90  dictada  por  éste  el  3  de  septiembre  de 
1990,  dentro  del  expediente  1309. 

El  amparo  fue  moti\'ado  porque  el  Registro  de 
Ciudadanos  mediante  la  resolución  número 
DGRCR-002-90  del  22  de  agosto  de  1990  denegó 
la  inscripción  de  planillas  de  candidatos  para  los  car- 
gos de  Presidente  y  Vicepresidente  de  la  República,  y 
diputados  a  las  entidades  solicitantes,  argumentando 
que  el  postulado  para  el  cargo  de  Presidente,  General 
José  Efi-aín  Ríos  Montt,  adolece  de  una  causal  de 
ineligibilidad  contenida  en  el  inciso  a)  del  artículo 
186  de  la  Constitución. 

Contra  esta  resolución  se  agotaron  los  recursos  de 
nulidad  y  revisión  ante  el  Tribunal  Supremo  Electo- 
ral, el  cual  mediante  la  resolución  171-90  del  3  de 
septiembre  de  1990,  confirmó  la  resolución  del 
Registro  de  Ciudadanos,  y  es  esta  resolución  del  Tri- 
bunal Supremo  Electoral  la  materia  objeto  del 
amparo,  para  que  se  deje  en  suspenso  la  resolución 
171-90,  se  restablezca  en  sus  derechos  a  los  partidos 
accionantes  y  a  los  candidatos  postulados,  y  que  se 
ordene  la  inscripción  de  las  candidaturas  propuestas. 

En  el  amparo  se  aceptaron  las  cuestiones  de  hecho 
que  se  tuvieron  por  probadas  en  el  recurso  de  revi- 
sión, y  dentro  de  éstas  se  encuentra  que  es  de  público 
conocimiento  que  el  veintitrés  de  marzo  de  mil  nove- 
cientos ochenta  y  dos,  se  produjo  cljfolpe  de  Estado  'que 
derrocó  al  jiobierno  constitucional  ¡..-I  y  que  trajo 
como  consecuencia  directa  que  el  General  de  Brijjada 
José  Efraín  Ríos  Montt  asumiera  primero  el  carijo  de 
Presidente  de  la  Junta  Militar  de  Gobierno  y  después 
correlativamente  se  le  proclamara  y  reconociera  como 
Presidente  de  la  República  de  Guatemala  y  Coman- 
dante General  del  Ejército,  mediante  sendas  procla- 
mas del  Ejército  al  Pueblo  de  Guatemala '. 

El  tribunal  decretó  amparo  provisional. 


2.6.1  Sentencia  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  (12  de 
octubre  de  1990) 

'  El  7  de  septiembre  de  1990  se  planteó  una  acción  de 
amparo  por  los  partidos  políticos:  Partido  Institucio- 
nal Democrático  (PID),  Frente  de  Unidad  Nacional 


*  Fundamento  de  derecho  alegado  por  los  solicitantes 

a-  Violación  a  los  derechos  a  los  partidos  políticos 
contenidos  en  los  artículos  20  inciso  a)  y  194  de  la 
I^y  Electoral  y  de  Partidos  Políticos  consistentes 
en  postular  candidatos. 
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b-  Violación  a  los  derechos  de  los  candidatos. 

c-  Violación  al  derecho  de  seguridad  jurídica  (.\rt.2 
de  la  C'onstitución). 

d-  Violación  al  Debidt)  Proceso. 

e-  \'iülación  al  artículo  15  de  la  C-onsritución  que  se 
refiere  a  la  irretroactividad  de  la  ley,  ya  que  según 
los  solicitantes  'se  está  aplicando  la  norma  en  el  pre- 
sente, pero  fundándose  en  hechos  acaecidos  en  el 
pasado  /.../  en  aquellos  casos  en  que  la  conducta  del 
jjobernado  no  haya  sido  normada  en  forma  alfluna 
por  lev  anterior,  la  realización  de  esa  conducta  cons- 
tituirá el  ejercicio  de  un  hecho  adquirido,  emanando 
de  la  ausencia  de  una  ley  reguladora,  pues  dentro  de 
un  repinten  de  lajalidad,  todo  lo  no  prohibido  por  las 
normas  lépales  ni  sujeto  a  determinadas  modalida- 
des, está  permitido  por  el  sistema  lejiaT. 

f-  Violación  a  los  artículos  23  de  la  Convención 
.\mericana  sobre  derechos  humanos,  44  y  46  de  la 
Constitución. 

-  En  el  artículo  23  de  la  Convención  se  contemplan 
los  derechos  políticos,  los  cuales  según  los  solici- 
tantes del  amparo  no  pueden  verse  limitados  por 
razones  de  cargo  o  situación,  como  las  contenidas 
en  el  artículo  186  inciso  a)  de  la  Constitución. 

-  En  cuanto  al  artículo  46  de  la  Constitución:  'En  la 
redacción  de  la  actual  Constitución,  el  propio  Poder 
Constituyente  se  autolimitó,  al  darle  preeminencia 
a  los  Tratados  y  Convenciones  en  materia  de  dere- 
chos humanos  sobre  el  Derecho  interno,  y  el  Derecho 
interno  incluye  a  la  propia  Constitución  [.../  Con 
esta  autolimitación,  se  ensanchó  el  ámbito  de  los 
derechos  humanos,  llepando  a  variar  la  jerarquía  de 
la  norma  constitucionaF. 

g- Violación  a  los  artículos  136,  141  y  175  de  la 
Constitución,  que  regulan  e!  derecho  de  elegir  v 
ser  electo,  de  no  subordinación  entre  los  Organis- 
mos del  Estado,  y  la  nulidad  ipso  iure  de  las  leyes 
que  violen  la  Constitución. 

h-  El  artículo  278  de  la  C^onsntución  que  establece  la 
mecánica  para  reformar  lo  referente  a  derechos 
humanos,  pues,  según  los  solicitantes,  con  la  inter 
pretación  que  se  hizo  del  anículo  46  de  la  C'onsti 
tución  al  afirmar  que  los  tratados  internacionales 
en  materia  de  derechos  humanos  son  de  naturaleza 
ordinaria,  modificaron  o  derogaron  dicho  artículo. 
Asimismo  afirman  que  se  ignoró  el  articulo  3  v 
114  de  la  Ixy  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y 
Constitucionalidad . 


*  Estimación  del  tribunal 

En  cuanto  a  las  \  iolaciones  de  fondo  a  los  derechos 

políticos: 

a-  La  C'orte  estimó  que  si  bien  los  derechos  políticos 
s(ín  de  la  categoría  de  derechos  humanos,  única- 
mente corresponden  a  los  ciudadanos,  y  la  ciuda- 
danía es  un  status  reconocido  por  la  ley  y,  por 
consiguiente,  sujeto  a  reglamentaciones,  por  lo 
tanto,  los  derechos  políticos  no  son  absolutos. 

b-  En  cuanto  a  la  violación  del  derecho  de  ser  electo 
del  general  Efraín  Ríos  Montt  la  C'orte  estimó  lo 
siguiente: 

respecto  a  que  se  está  aplicando  una  limitante  por 
razón  de  cargo  o  situación,  no  contemplada  en  con- 
venciones y  tratados  st)bre  derechos  humanos  ratifi- 
cados por  Guatemala,  la  Corte  argumentó:  'íi  bien 
en  materia  de  derechos  humanos  los  Tratados  y  Con- 
venciones Internacionales  prevalecen  sobre  todo  el 
Derecho  interno,  incltisive  la  Constitución,  al  anali- 
zar la  denuncia  que  antecede  se  aptrcia  que  el  articu- 
lo 23  de  la  Convención  Americana  sobiv  derechos 
humanos  en  su  numeral  2,  establece  que  el  ejenicio  de 
los  Derechos  Políticos  de  todos  los  ciudadanos,  exclusi- 
vamente se  puede  limitar  por  las  razones  en  él  con- 
templadas. Im  Constitución  de  Guatemala  cuando 
establece  cu  su  artículo  185,  los  requisitos  que  para 
optar  al  carpo  de  Presidente  y  Vicepresidente  de  la 
República  deben  satisfacer  todos  los  ciudadanos,  no 
sólo  acata  dicha  norma,  sino  que  aún  es  menos  limi- 
tante. A  su  vez,  el  artículo  32  de  la  misma  Conven- 
ción, en  su  numeral  2,  establece:  'Ims  derechos  de 
cada  persona  están  limitados  por  los  detvchos  de  los 
demás,  por  la  seguridad  jurídica  de  todos  y  por  las 
justas  e.vipencias  del  bien  común  en  una  sociedad 
democrática'.  De  manera  iijual  consapra  la  Decla- 
ración Universal  de  denchos  humanos  en  su  Articulo 
2^.  Es  dentro  de  este  conte.y-to,  que  el  articulo  186 
inciso  a)  de  la  Constitución,  establece  limitaciones 
al  ejercicio  de  los  Derechos  Políticos  de  alpunas  per- 
sonas y  para  ciertos  puestos,  para  pir servar  y 
jfarantizarel  derecho  de  lospuatemaltecos  de  vivir 
en  una  sociedad  democrática,  imponiendo  esas 
limitaciones  a  quienes  hayan  atentado  contra  ella. 
Ijt  diferencia  estriba  en  que,  lo  que  el  artículo  23 
de  la  Convención  prohibe  es  reglamentar  el  ejerci- 
cio de  los  derechos  políticos,  ajfrvpando  alpun 
requisito  de  aplicación  peneral,  como,  por  ejemplo. 
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una  limitación  por  razones  de  raza,  sexo  u  otra 
semejante;  situación  que  como  ya  se  dijo,  no  es  el 
caso  de  la  prohibición  contenida  en  el  articulo  186 
inciso  a),  pites  ésta  es  aplicable  únicamente  a  deter- 
minadas personas  y  sólo  para  dos  puestos:  Presidente 
o  Vicepresidente\ 

En  consecuencia,  la  Corte  informó  que  el  derecho 
de  ser  electo  del  General  Efraín  Ríos  Montt  sólo 
está  limitado  en  forma  parcial,  pero  no  absoluta, 
siendo  esta  limitación  admisible  por  la  misma 
Convención  en  su  artículo  23. 
c-  En  cuanto  a  la  aplicación  retroactiva  de  la  ley,  la 
Corte  estableció  que  la  norma  contenida  en  el 
artículo  186  inciso  a)  consta  de  dos  partes:  en  la 
primera  está  la  prohibición,  y  dice  'No  PODRAN 
optar  al  cargo  de  Presidente  o  Vicepresidente  de 
la  República'  y  la  segunda  parte  es  donde  se  indica 
quiénes  están  dentro  de  esta  prohibición,  por  lo 
tanto,  en  dicha  norma  se  regulan  quiénes 
PODRAN  O  NO  PODRAN  optar  a  dichos  car- 
gos, refiriéndose  a  opciones  que  se  ejerzan  en  el 
fiaturo,  es  decir,  después  de  entrar  en  vigor  la 
Constitución  de  1985. 

En  el  inciso  a)  del  artículo  se  impone  la  prohibi- 
ción para  quienes  en  el  momento  de  ejercitar  el  dere- 
cho de  optar,  estén  en  determinada  SITUACIÓN,  es 
decir,  la  de  caudillo  o  jefe  de  un  golpe  de  Estado  que 
haya  alterado  el  orden  constitucional,  o  que  como 
consecuencia  de  tales  hechos,  asuman  la  jefatura  de 
gobierno,  sin  importar  el  momento  que  se  baya  adqui- 
rido tal  situación.  En  consecuencia,  no  se  está  apli- 
cando un  norma  que  nació  a  la  vida  jurídica  en  1986 
apoyándola  en  un  hecho  generador  anterior  a  esa 
fecha. 

Según  la  Corte  sólo  merecen  el  calificati\'o  de 
retroactivas,  aquellas  leyes  que  vuelven  sobre  los 
efectos  ya  cumplidos  bajo  imperio  de  una  ley  ante- 
rior. Son  normas  de  aplicación  inmediata  aquéllas 
que  rigen  los  efectos  posteriores  a  su  sanción,  aun- 
que sean  derivadas  de  una  relación  o  situación  jurí- 
dica constituida  o  adquirida  con  anterioridad.  'La 
Constitución  de  la  Repiiblica,  como  ya  se  ha  sostenido 
por  esta  Corte,  es  una  ley  de  aplicación  inmediata'. 

*  Pronunciamiento 

Se  denegó  el  amparo  solicitado  por  improcedente  y  se 
revocó  el  amparo  provisional  decretado. 


*  Análisis 

Del  análisis  del  artículo  46  de  la  Constitución  de  la 
República  que  hace  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  se  des- 
prende que  ésta  considera  que  el  término  Derecho 
interno  incluye  a  la  Constitución,  y  que,  por  ende,  los 
tratados  y  convenciones  en  materia  de  derechos  huma- 
nos, ratificados  por  Guatemala  tienen  preeminencia 
sobre  la  misma.  Para  llevar  a  cabo  su  tarea  interpretati\'a, 
la  Corte  no  aplicó  los  métodos  de  interpretación  aisla- 
damente sino  que  hizo  una  combinación  de  los  mismos. 

Aplicó  el  método  semántico  (gramatical)  para 
determinar  el  sentido  propio  de  las  palabras,  ya  que 
las  leyes  deben  interpretarse  en  su  sentido  literal, 
siempre  tomando  en  cuenta  el  resto  del  ordena- 
miento jurídico  con  el  que  tengan  conexión.  Para 
esto  hizo  uso  del  método  sistemático,  informando  la 
interpretación  del  artículo  46  con  principios  conteni- 
dos en  otras  normas  del  mismo  texto,  e  incluso  de  su 
mismo  preámbulo.  También  se  tomó  en  cuenta  la 
significación  y  alcance  de  la  norma  juridica,  buscán- 
dose la  finalidad  y  espíritu  de  la  norma  jurídica,  es 
decir  que  se  utilizó  el  método  tcleolójjico. 

Me  parece  correcta  la  argumentación  de  la  Corte  en 
cuanto  a  que  si  bien  es  cierto  que  los  tratados  en  mate- 
ria de  derechos  humanos  prevalecen  sobre  la  Constitu- 
ción, en  este  caso  específico  la  misma  Con\ención 
contempla  la  posibilidad  de  que  el  ejercicio  de  los  dere- 
chos políticos  tenga  ciertas  limitantes,  scgím  el  artículo 
23  de  la  misma.  Es  fiíndamental  la  norma  establecida 
por  dicha  Convención,  en  su  artículo  32,  acerca  de  que 
los  derechos  de  cada  persona  están  limitados  por  los 
derechos  de  los  demás,  por  la  seguridad  de  todos  y  por 
las  justas  exi¿iencias  del  bien  común  en  una  sociedad 
democrática.  Básicamente  la  Cx)rte  utilizó  el  mismo  cri- 
terio que  la  Comisión  Intcramericana  de  derechos 
humanos,  en  cuanto  a  que  la  Convención  no  es  auto- 
ejecutable  y,  por  ende,  la  legislación  interna  es  la  encar- 
gada de  reglamentarla,  y  puede  hacerlo  mientras  no 
contradiga  o  des\irtúe  el  espíritu  de  la  misma. 

No  debe  malcntenderse  ni  abusarse  del  hecho  de 
que  una  norma  internacional  en  materia  de  derechos 
humanos  otorgue  mayores  garantías  a  las  personas, 
en  el  sentido  de  creer  que  esto  abre  la  puerta  para 
proteger  v  dejar  impunes  a  personas  que  han  trans- 
gredido la  ley  y  que,  peor  aún,  han  roto  el  ordena- 
miento institucional  y  jurídico  de  un  país  y  así 
atentado  contra  las  bases  de  la  sociedad  democrática. 
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Kn  Liianto  a  la  supuesta  aplicación  retroactiva  del 
articulo  186  inciso  a)  de  la  Constitución  estimo  que 
la  Corte  también  ofrece  una  explicación  muy  ati- 
nada, va  que  como  bien  lo  establece,  solamente  son 
retroactivas  aquellas  leyes  que  vuelven  sobre  los  efec- 
tos ya  cumplidos  bajo  imperio  de  una  ley  anterior,  y  en 
el  presente  caso  se  está  dando  una  situación  nueva,  el 
hecho  que  se  está  regulando  es  el  de  la  inscripción 
para  optar  al  cargo  de  Presidente  o  Vicepresidente. 
la  prohibición  \a  hacia  el  futuro,  rige  a  partir  de  la 
entrada  en  \igt)r  de  la  Constitución,  es  decir,  del  14 
de  enero  de  1986,  por  lo  tanto,  no  se  está  afectando 
ninguna  situación  jurídica  ya  adquirida,  ya  que  el 
general  Ríos  Montt  era  golpista  antes  y  sigue  sién- 
dolo después  de  la  entrada  en  vigor  de  la  Constitu- 
ción de  1985.  No  tendría  objeto  que  la  limitante  se 
estableciera  para  fiíturos  golpistas  porque  en  esos 
casos,  la  C'arta  Magna  pierde  vigencia  por  haberse 
atentado  contra  el  régimen  de  constitucionalidad. 

Es  clara  la  intención  de  los  constituyentes  de 
impedir  que  los  caudillos  o  jefes  de  golpes  de  Estado, 
así  como  a  aquellas  personas  que  como  consecuencia 
de  tales  hechos  asuman  el  poder,  accedan  a  la  direc- 
ción de  la  Nación  como  una  forma  de  castigo  a  sus 
acciones  ilegales.  Estamos  en  presencia  de  una  apli- 
cación inmediata  de  la  norma  jurídica. 

Si  se  acepta  que  dicha  nomia  tiene  carácter  retroac- 
tivo, caemos  en  el  absurdo  de  admitir  que  normas 
similares,  como,  por  ejemplo,  la  contenida  en  el  ar- 
tículo 187  de  la  Constitución  que  establece  la  prohibi- 
ción de  reelección  tiene  también  carácter  retroacrixo 
y  que,  en  consecuencia,  no  puede  aplicarse  a  personas 
que  antes  de  la  entrada  en  vigencia  de  la  ("onstitución 
(14  de  enero  de  1986)  hubieren  detentado  el  poder. 

Considero  oportuno  señalar  lo  que  correctamente 
adujo  la  Corte  de  Constitucionalidad  al  respecto  en 
la  Opinión  Consultiva  del  16  de  noviembre  de  1989, 
solicitada  por  el  Congreso  de  la  República:  'se 
entiende  que  no  es  razón  solamente  de  haber  ejercido 
un  qobierno  defacto,  consecuencia  de  una  alteración 
del  orden  constitucional,  sino,  por  contexto,  porque  la 
misma  prohibición  se  extiende,  de  conformidad  con  el 
articulo  187,  a  ''la  persona  que  haya  desempeñado 
durante  cualquier  tiempo  el  carao  de  Presidente  de  la 


República  por  elección  popular,  o  quien  la  haya  ejer- 
cido por  más  de  dos  años  en  sustitución  del  titular,  no 
podrá  volver  a  desempeñarlo  en  ninaún  casó' .  En  esta 
hipótesis,  de  no  ser  suficiente  el  sentido  formal  del  texto, 
operarla  el  principio  de  interpretación  bona  fide  de  la 
Constitución,  que  no  admite  considerar  que  los  Consti- 
tuyentes, expresiones  de  la  soberanía,  hubiesen  querido 
nlfio  absurdo,  como  seria  la  de  prohibir  una  nueva 
opción  a  la  Presidencia  de  la  República  a  quien  la 
haya  desempeñado,  'durante  cualquier  tiempo...  por 
elección  popular',  esto  es  por  ¡ejiitimidad  constitucio- 
nal, y  en  cambio  la  hubiesen  dejado  habilitada  para 
quienes  la  detentaron  de  hecho\ 

En  cuanto  a  lo  dicho  por  los  solicitantes  acerca  de 
que  'en  aquellos  casos  en  que  la  conducta  del  jfober- 
nado  no  haya  sido  normada  en  jornia  alquna  por  ley 
anterior,  la  realización  de  esa  conducta  constituirá  el 
ejercicio  de  un  hecho  adquirido,  emanando  de  la 
ausencia  de  una  ley  rejjuladora,  pues  dentro  de  un 
réqimen  de  legalidad,  todo  lo  no  prohibido  por  las  nor- 
mas lejjales  ni  sujeto  a  determinadas  modalidades,  está 
permitido  por  el  sistema  lejjaP,  estimo  que  carece 
totalmente  de  validez,  ya  que  la  C'onstitución  de 
1965  en  su  artículo  184  establecía:  'No  podrán  ser 
electos  para  el  cargo  de  Presidente  de  la  Repiiblica: 
1°  El  caudillo  ni  los  jetes  de  un  golpe  de  Estado, 
revolución  armada  o  movimiento  similar,  que  altere 
el  orden  que  esta  Cionstitución  establece,  ni  quienes 
como  consecuencia  de  tales  hechos  asuman  la  jefa- 
tura del  Estado,  para  el  período  durante  el  cual  se 
hubiere  interrumpido  el  régimen  constitucional,  ni 
el  siguiente'.  Como  podemos  ver  en  dicha  Constitu- 
ción ya  figuraba  la  prohibición,  y  si  según  los  solici- 
tantes, la  conducta  del  gobernado  no  estaba 
normada,  se  debía  a  que  ellos  mismos  suspendieron 
la  vigencia  de  la  Constitución  de  1965  como  conse- 
cuencia del  golpe  de  Estado  de  1982.  Además,  aún 
en  el  caso  de  que  la  C'onstitución  de  1965  no  con- 
templara expresamente  la  prohibición  de  dar  golpes 
de  Estado  o  destruir  el  orden  institucional  del  país, 
no  podríamos  suponer  que  si  lo  permitía. 

Constituye  un  principio  fiandamental,  que  no 
necesita  estar  expresamente  plasmado  en  un  d<KU- 
mento,  el  que  exige  el  respeto  al  régimen  de  consri- 


47  Articulo  187  de  la  Constitución:  'Prohibición  de  reelección.  I  j  persona  ijiic  hj\a  desempeñado  durante  cualquier  tiempo  el 
carpti  de  Presidente  de  la  Rcpiihlica  por  elección  popular,  o  quien  la  haya  ejercido  por  más  de  dos  años  en  sustitución  del  titular, 
nu  podra  volver  a  desempeñarlo  en  ningún  caso  [...]'. 
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tucionalidad  y  legalidad  de  un  país  y,  por  ende,  la 
prohibición  de  atentar  contra  él  o  destruirlo. 

2.6.2  Sentencia  de  la  Corte  de  Constitucionalidad  (18 
de  octubre  de  1990).  Expediente  280-90.  Apela- 
ción de  sentencia  de  amparo 

El  3  de  septiembre  de  1990  el  Tribunal  Supremo 
Electoral  declaró  sin  lugar  el  recurso  de  revisión  plan- 
teado por  el  personero  de  la  coalición  formada  por  los 
partidos  políticos  PID,  FUN  y  FRG,  es  decir,  por 
Osear  Humberto  Rivas  García,  en  virtud  de  la  resolu- 
ción 171-90  del  expediente  1309. 

El  7  de  septiembre  de  1990  se  interpuso  un 
amparo  contra  del  Tribunal  Supremo  Electoral  ante 
la  Corte  Suprema  de  Justicia. 

*  Violación  que  se  denuncia 

Derechos  a  la  seguridad  jurídica,  de  igualdad  ante  la 
ley,  de  defensa,  incluyendo  garantías  de  audiencia  y 
debido  proceso,  de  juez  y  tribunal  competente,  de 
elegir  y  ser  electo,  de  optar  a  cargos  públicos  y  tener 
acceso  a  las  fiínciones  públicas  del  país,  derecho  de  los 
partidos  políticos  de  postular  candidatos  a  cargos  de 
elección  popular,  a  principios  de  irretroactividad  de  la 
ley,  de  pj-eeminencia  en  materia  de  derechos  humanos 
de  los  tratados  y  convenciones  internacionales  aceptados 
y  ratificados  por  Guatemala  sobre  el  Derecho  interno, 
inclusive  la  Constitución,  no  subordinación  entre  los 
organismos  del  Estado. 

*  Hechos  que  motivan  el  amparo 

El  22  de  agosto  de  1990  la  Dirección  General  del 
Registro  de  Ciudadanos  mediante  resolución  DGRC 
guión  002-90  no  accedió  a  la  solicitud  de  inscripción 
de  candidatos  a  Presidente,  Vicepresidente,  Diputa- 
dos al  Congreso  por  lista  nacional  y  Diputados  al  Par- 
lamento Centroamericano  presentada  por  los  partidos 
indicados  por  lo  siguiente:  a)  existir  evidencias  contra 
la  declaración  jurada  presentada  por  Ríos  Montt 
puesto  que  éste  sí  asumió  y  desempeñó  la  Jefatura  de 
Gobierno  del  23-3-82  al  8-8-93,  por  lo  que  se 
encuentra  dentro  de  la  prohibición  establecida  por  el 
Artículo  186  inciso  a)  de  la  Constitución.  La  prohibi- 
ción es  de  inele£Íbilidad  y  no  de  incompatibilidad,  y 
que  la  opción  a  los  cargos  de  Presidente  y  Vicepresi- 


dente se  materializa  al  aceptar  la  proclamación  como 
tal,  pero  se  formaliza  al  solicitar  la  inscripción,  b)  los 
tratados  internacionales  sobre  derechos  humanos  son 
normas  de  naturaleza  ordinaria  que  jamás  pueden  ser 
superiores  a  la  Constitución  a  pesar  de  que  ésta  admite 
su  preeminencia  sobre  el  Derecho  interno. 
Se  otorgó  el  amparo  provisional. 

*  Sentencia  en  primer  ¿irado 

En  virtud  de  un  análisis  que  se  hizo  de  todos  los 
argumentos  de  los  solicitantes,  el  amparo  se  denegó 
por  improcedente  y  se  revocó  el  amparo  provisional 
otorgado. 

*  De  la  apelación 

La  Corte  de  Constitucionalidad  al  conocer  de  la  apela- 
ción de  este  amparo  consideró:  a)  que  está  compro- 
bado que  Ríos  Montt  rompió  el  orden  constitucional 
el  23-3-82  y  que  asumió  la  Presidencia,  por  lo  que  le 
son  aplicables  las  causas  de  inelegibilidad  del  artículo 
186  inciso  a)  de  la  Constitución  y  como  consecuencia 
de  ello,  no  puede  optar  al  cargo  de  Presidente,  b)  En 
cuanto  a  que  la  Constitución  contra\icne  el  art.  23  1 
b)  y  c)  y  2  de  la  Com'ención  Americana  sobre  derechos 
humanos,  establece  la  Corte  que  no  la  contraviene,  y 
en  segundo  lugar  que  la  Convención  no  tiene  preemi- 
nencia sobre  la  Constitución  Política  de  la  República. 
Dice  que  la  Constitución  debe  interpretarse  en  su  con- 
junto, ninguna  disposición  debe  ser  interpretada  aisla- 
damente y  que  debe  preferirse  la  conclusión  que  armonice 
y  no  la  que  coloque  en  pujjna  a  las  distintas  cláusulas  del 
texto.  El  hecho  de  que  la  Constitución  haya  establecido  esa 
supremacía  sobre  el  Derecho  interno  debe  entenderse  como 
su  reconocimie7ito  a  la  evolución  que  en  materia  de  dcn- 
chos  humanos  se  ha  dado,  pero  su  jerarquización  es  la  de 
infifresa  ral  ordena  m  ien  toju  rídico  con  ca  ráctcr  de  norma 
constitucional  que  concucrdc  con  su  conjunto.  Nunca 
tendrían  potestad  reformadora  y  menos  derojfatoria  por 
la  eventualidad  de  entrar  en  contradicción  con  nonnas 
de  la  propia  Cotistitución.  Este  ingreso  se  daría  no  por  vía 
de  su  artículo  46  sino,  en  consonancia  con  el  articulo  2 
de  la  Convención,  por  el  artículo  44  de  la  Constitución. 
Sejjtin  la  Corte,  el  artículo  46  jerarquiza  tales  dere- 
chos humanos  con  ranjfo  superior  a  la  Icjiislnción  ordi- 
naria o  derivada,  pero  no  puede  reconocérsele  ninguna 
superioridad  sobre  la  Constitución,  porque  si  entrare 
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ni  ciwtrndicciáti  con  la  Carta  Majjna,  su  efecto  sería 
modificador  o  derogatorio.  Esto  provocaría  coujlicto 
cotí  las  cláusulas  de  la  misma  que  garantizan  su  rijfi- 
dez  V  superioridad  y  con  la  disposición  de  que  única- 
mente el  poder  constituyente  o  el  refrendo  popular 
tienen  facultad  reformadora  de  la  Constitución. 

Si  hav  compatibilidad  entre  una  y  otra  no  hay  pro- 
blema, \a  que  hay  armonía  v,  por  lo  tanto,  está  de 
acuerdo  al  articulo  44.  ¥J  poder  político  no  podria  coii- 
travenirla  en  virtud  de  que  está  limitado  a  ejercer  sus 
funciones  dentro  del  marco  de  la  Constitución,  ya  que 
el  poder  del  Presidente  de  celebrar  tratados  está  condi- 
cionado a  que  éstos  no  contraríen  la  Constitución. 

Respecto  al  argumento  de  que  el  Estado  no  puede 
eludir  sus  obligaciones  internacionales  alegando  con- 
travenir su  Derecho  interno,  la  C'orte  consideró  que 
este  no  es  el  caso,  ya  que  no  existe  contradicción 
entre  la  norma  internacional  y  la  norma  interna. 
Además,  es  una  cuestión  de  soberanía  política  el  esta- 
blecer las  condiciones  habilitantes  para  el  ejercicio  de 
determinados  cargos  y  que,  en  este  caso  en  particu- 
lar, tienden  dichas  condiciones  a  la  protección  del 
principio  de  autenticidad  electoral  y  de  efectividad 
de  la  autodefensa  de  la  Constitución. 

Con  excepción  de  las  cuestiones  señaladas  ante- 
riormente, la  sentencia  recurrida  fue  declarada  ape- 
gada a  derecho  y,  por  tanto,  fiíe  confirmada. 

*  Análisis 

1.a  Corte  de  Constitucionalidad  correctamente  esta- 
bleció que  no  existe  contraposición  entre  las  disposi- 
ciones de  la  Convención  Americana  sobre  derechos 
humanos  y  la  Constitución  de  Guatemala,  ya  que  el 
artículo  186  de  la  Constitución  establece  condiciones 
habilitantes  para  acceder  a  ciertos  cargos  públicos, 
materia  que  concierne  a  la  soberanía  política  de  un 
Hstado,  sobre  todo  con  el  objeto  de  defender  el  orden 
constitucional.  Además,  la  misma  C^onvención  Ame- 
ricana sobre  derechos  humanos  permite  que  existan 
limitaciones  al  ejercicio  de  cargos  públicos. 

A  mi  entender  la  disposición  contenida  en  el  ar- 
ticulo 23  de  la  Convención  Americana  sobre  dere- 
chos humanos  es  otro  ejemplo  de  norma  no  auto- 
ejecutable,  ya  que  únicamente  establece  ciertos  lími 
tes  a  la  reglamentación  que,  dentro  de  cada  país,  se 
haga  respecto  al  ejercicio  de  determinados  cargos 
públicos.  Por  lo  tanto  la  misma  Convención  Ameri- 


cana sobre  derechos  humanos  está  reconociendo  la 
facultad  que  tiene  todo  Hstado  de  reglamentar  ínter 
ñámente  dicha  materia,  tal  y  como  lo  hace  la  mayoría 
de  C'onstituciones  Políticas  latinoamericanas. 

Ahora  bien,  respecto  al  articulo  46  de  la  Constiiu 
ción,  la  Corte  de  Constitucionalidad  opina  que  el 
Derecho  intento  no  incluye  a  la  C'onstitución,  argu 
mentando  que  'la  Constitución  debe  interpretarse  en 
su  conjunto,  ninj¡inia  disposición  debe  .wr  interpretada 
aisladamente  y  que  debe  preferirse  la  conclusión  que 
armonice  y  no  la  que  coloque  en  piinna  a  las  distintas 
cláusulas  del  te.xto\  Con  esta  idea  se  podría  decir  que 
para  interpretar  el  artículo  46  de  la  Constitución  la 
Corte  utilizó  el  método  sistemático,  que  establece 
que  el  conjunto  de  una  ley  sirve  para  ilustrar  el  con- 
tenido tic  cada  una  de  sus  partes.  Sin  embargo,  si  uti- 
lizamos este  método  de  interpretación,  la  conclusión 
a  la  que  llegamos  es  muy  distinta  a  la  que  llegó  la 
Corte,  ya  que  nos  \emos  obligados  a  establecer  rela- 
ción entre  el  artículo  46  de  la  Constitución  y  una 
serie  de  normas,  empezando  por  el  preámbulo  del 
texto  constitucional  que  establece  que  se  promulgó 
la  Constitución  Política  de  la  República  de  Cuate- 
mala  'afirmando  la  primacía  de  la  persona  humana 
como  sujeto  y  fin  del  orden  social  (...]  decididos  a 
impulsar  la  plena  vigencia  de  los  derechos  humanos 
dentro  de  un  orden  institucional  estable  [.]'.  Con 
el  artículo  1  de  la  ('onstitución  que  establece  la  'Pro- 
tección a  la  persona.  Kl  Hstado  de  Guatemala  se 
organiza  para  proteger  a  la  persona  y  a  la  familia;  su 
fin  supremo  es  la  realización  del  bien  común'.  (!on  el 
artículo  2  que  establece  'Deberes  del  Hstado.  Es 
deber  del  Hstado  garantizarle  a  los  habitantes  de  la 
República  la  vida,  la  libertad,  la  justicia,  la  seguridad, 
la  paz  y  el  desarrollo  integral  de  la  persona'. 

Asimismo,  en  los  artículos  3  y  4  se  establece  la 
garantía  que  el  Estadt)  debe  prestar  para  la  protcc-  | 
ción  de  estos  derechos.  Hn  el  artículo  44  dontk 
encontramos  los  'Derechos  inherentes  a  la  persona 
humana.  Los  derechos  y  garantías  que  otorga  la 
Constitución  no  excluyen  otros  que,  aunque  no 
figuren  expresamente  en  ella,  son  inherentes  a  la  per- 
sona humana.  El  interés  social  prevalece  sobre  el 
interés  particular.  Serán  nulas  ipso  jure  las  leyes  y  las 
disposiciones  gubernativas  o  de  cualquier  otro  orden 
que  disminuyan,  restrinjan  o  tergiversen  los  derechos 
que  la  (Constitución  garantiza'.  Es  decir,  que  nos 
abre  la  puerta  para  el  nacimiento  de  nueva  normativ  a 
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jurídica  que  desarrolle  más  la  materia  de  los  derechos 
humanos  ampliándolos  o  facilitando  su  vigencia. 

De  esta  manera  concluiríamos  que  en  el  artículo 
46  de  la  Constitución  el  término  Derecho  interno  sí 
incluye  a  la  misma  Constitución,  y  está  en  completa 
armonía  con  el  resto  de  la  normativa  constitucional, 
conclusión  contraria  a  la  que  llega  la  Corte. 

También  argumenta  la  Corte  que  el  artículo  46 
sólo  es  una  muestra  del  'reconocimiento  a  la  evohtción 
que  en  materia  de  derechos  humanos  se  ha  dado,  pero 
su  jerarquización  es  la  de  ingresar  al  oi-denamiento 
jurídico  con  carácter  de  norma  constitucional  que  con- 
cuerde  con  su  conjunto'.  La  Corte  no  toma  en  cuenta 
que  aún  al  otorgársele  jerarquía  superior  a  la  consti- 
tucional al  conjunto  de  normas  internacionales  que 
tiendan  a  mejorar  o  ampliar  los  derechos  humanos 
que  la  misma  Constitución  reconoce,  estará  concor- 
dando con  el  conjunto  constituido  por  la  normati\'a 
constitucional,  ya  que  ésta  ha  dejado  abiertas  las 
puertas  para  la  posibilidad  de  eventual  desarrollo  y 
superación  de  los  derechos  fiíndamentales  contem- 
plados por  la  misma. 

Con  esta  disposición  contenida  en  el  artículo  46 
se  quiere  garantizar  la  materia  referente  a  los  dere- 
chos humanos  de  la  posible  lesión  y  restricción  que 
puedan  sufrir  como  consecuencia  de  los  altibajos  que 
se  den  dentro  del  Derecho  interno  guatemalteco. 

Respecto  al  argumento  de  que  no  se  le  puede  otor- 
gar a  los  tratados  y  convenios  internacionales  potestad 
reformadora  y  menos  derogatoria  sobre  los  preceptos 
constitucionales  en  los  casos  de  contradicción  con 
dichas  normas,  sostengo  la  posición  de  que  las  normas 
internacionales  que  tiendan  a  mejorar  o  ampliar  los 
derechos  humanos  que  la  misma  Constitución  reco- 
noce no  vendrian  a  contradecirla  \',  por  lo  tanto,  no  la 
estarían  reformando  ni  derogando,  sino  que  amplián- 
dola  y  desarrollándola,  tal  como  la  misma  lo  prevé  en 
el  articulado  mencionado  anteríormente.  Ahora  bien, 
si  se  insiste  en  que  se  le  otorga  al  Congreso  de  la 
República  un  poder  de  reforma  constitucional  por 
considerar  que  la  ampliación  y  desarrollo  de  la  Consti- 
tución constituyen  reformas  a  la  misma,  entonces 
habría  que  considerar  que  en  todo  caso  sería  im  poder 
de  reforma  constitucional  limitado,  ya  que  en  ningún 
momento  podría  el  Congreso  restringir  los  derechos 
humanos,  sólo  podria  ampliarlos.  Esto  es  posible  gra- 
cias a  que  es  la  misma  Constitución  la  que  propor- 
ciona esta  posibilidad. 


Considero  oportuno  citar  a  continuación  los  pasa- 
jes más  relev-antes,  para  este  punto,  de  la  decisión 
tomada  por  la  Comisión  Interamericana  de  derechos 
humanos,  respecto  a  este  mismo  caso  y  que  le  fuera 
presentado  por  el  General  Efraín  Ríos  Montt,  luego 
del  fallo  de  la  Corte  de  Constitucionalidad. 

La  decisión  es  de  fecha  12  de  octubre  de  1993,  y  se 
enfocó  a  la  pregunta  de  si  es  consistente  con  el  articulo 
23  de  la  Convención  la  condición  de  inelejfibilidad  per- 
manente que  establece  la  Constitución  de  Guatemala  en 
su  artículo  186  respecto  a  los  jefes  de  movimientos  políti- 
cos que  rompen  el  orden  constitucional  o  asumen  la  Jefa- 
tura del  Estado  a  raíz  de  los  mismos? 

Para  su  análisis  'la  Comisión  debe  considerar  esta 
pregunta  desde  tres  niveles:  Primero  la  Convención  en 
su  conjunto  y  en  sus  relaciones  con  otros  instrumentos 
principales  del  sistema  interamericano.  Sejfundo,  el 
contexto  del  Derecho  constitucional  jjuatemalteeo  e 
internacional.  T  finalmente,  teniendo  en  cuenta  las 
circunstancias  jurídicas  que  constituyen  y  rodean  la 
decisión  del  Gobierno  de  no  aceptar  la  candidatura  del 
señor  Ríos  Montt'. 

Respecto  al  primer  aspecto  la  Comisión  consideró 
relevante  el  análisis  de  otros  instrumentos  del  sistema 
interamericano,  por  medio  de  los  cuales  se  ha  reafir- 
mado el  sistema  democrático  constitucional  como 
base  y  objetivo  de  la  acción  del  sistema  y  de  sus  Esta- 
dos componentes. 

Respecto  al  segundo  aspecto,  la  Comisión  estable- 
ció que  la  condición  de  inelegibilidad  en  cuestión 
aparece  en  una  serie  de  Constituciones  de  Guatemala 
desde  principios  de  siglo  y,  además,  no  es  exclusiva 
de  la  tradición  constitucional  guatemalteca,  sino  que 
aparece  en  otras  Constituciones  centroamericanas. 
'Más  aún,  toma  en  cuenta  la  Comisión  que  una  de  las 
raíces  comunes  de  esa  condición  de  inelejiibilidad  lo 
constituye  el  Tratado  General  de  Paz  y  Amistad  cele- 
brado entre  los  jjobiernos  de  las  Repúblicas  de  Guate- 
mala, El  Salvador,  Honduras,  Nicarajfua  y  Costa 
Rica  en  1923  por  el  cual  las  Partes  Contratantes  se 
obligaban  a  no  reconocer  a  jjobiernos  de  ninquna  de 
las  cinco  repúblicas  que  surjjicran  porjjolpe  de  Estado  o 
si  alguna  de  las  altas  autoridades  electas  hubiera  sido 
'jefe  o  uno  de  los  jefes  del  jjolpe  de  estado  o  de  irvolu- 
ción,  I...J  sus  consanguíneos,  o  quienes  hubieran  tenido 
alto  mando  militar  inmediatamente  antes  o  durante 
las  mismas'.  Establecía  también  dicho  tratado  el  com- 
promiso de  incluir  en  sus  Constituciones  el  principio  de 
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no-rcelccción.  Estos  principios  de  rechazo  a  la  ruptura 
del  orden  constitucional,  inhabilitación  de  sus  líderes 
para  altas,  v  no  reelección,  fueron  adoptados  por  consi- 
derarse principios  juridicos  de  relación  internacional  y 
de  defensa  común  de  la  consolidación  democrática  de 
la  rejfión  /.../  Queda  así  establecido  que  esta  condición 
de  inelenibilidad  establecida  por  el  artículo  ISó  de  la 
Constitución  de  ijuatemala  es  una  norma  constitucio- 
nal consuetudinaria  de  firme  tradición  en  la  rejfión 
centroamericana  \ 

Para  determinar  si  la  condición  de  inclegibilidad  en 
cuestión  tiene  carácter  discriminatorio,  la  C'omisión 
liizo  una  comparación  con  la  condición  de  inelegibili 
dad  que  se  le  aplica  a  las  fHrrsonas  que  hayan  ejercido  el 
poder  ejecutivo  por  elección.  Kn  consecuencia  consi- 
deró que  'tendríamos  así  prescripciones  constitucionales 
por  las  que  altos /lobertiantes  elcjiidos  democráticamente 
en  elecciones  no  pueden  ser  reelectos,  sea  por  alijiin  período 
o  de  por  vida.  De  considerar  la  Comisión  que  el  artículo 
AV6  establece  una  inelejjibilidad  inconsistente  con  la 
Convención,  pondría  en  situación  de  privileijio  a  quienes 
rompen  el  orden  constitucional  con  respecto  a  aquellos  que 
acceden  constitucional  v  democráticamente  a  las  altas 
majfistraturas  de  un  país  /.../  El  mismo  razonamiento 
debe  aplicarse  ai  carácter  permanente  o  de  por  vida  de  la 
inelejjibilidad.  Si  es  aceptable  en  el  marco  del  Derecho 
constitucional  que  el  Estado  establezca  constitucional- 
mente  ese  término  para  los  Jefis  de  Estado  elejjidos  demo- 
cráticamente (Honduras,  Méx-ico,  Colombia;  citados),  es 
perfectamente  concebible  que  ese  alcance  temporal  sea 
aplicado  a  quienes  lideran  la  ruptura  constitucionar. 

Más  adelante  establece  la  Comisión  que  'estamos 
dentro  de  aquellas  condiciones  que  posee  todo  sistema 
jurídico  constitucional  para  hacer  efectivo  su  funcio- 
namiento, y  para  defender  la  intejfridad  de  ¡os  dere- 
chos de  sus  ciudadanos' .  En  su  parte  resoluti\a  la 
C'omisión  decidió  que  la  denuncia  presentada  por  el 
General  Efraín  Ríos  Montt  era  inadmisible  por  no 
constituir  los  hechos  examinados  una  violación  a  los 
derechos  reconocidos  por  la  Convención  Americana 
sobre  derechos  humanos 


Conclusión 

1^  preeminencia  del  Derecho  internacional  en  mate 
na  de  derechos  humanos  es  el  tema  estudiado  en  este 
trabajo  de  tesis,  debido  a  la  necesidad  de  una  correcta 


interpretación  de  la  normativa  constitucional  al  res- 
pecto. Kl  tema  cobra  importancia  en  la  medida  que 
todavía  no  se  ha  llegado  a  unificar  criterios  en  cuanto 
a  la  interpretación  de  dicha  materia.  Inclusí)  ofrece 
ct)ntroversia  en  las  opinit)nes  y  tallos  judiciales,  por  lo 
que  el  objetivo  del  presente  trabajo  es  aclarar  esc 
oscuro  panorama  que  se  surge  en  esta  materia. 

Ij  hipótesis  planteada  al  iniciarse  el  trabajo  fiíe  si 
prevalece  o  no  el  Derecho  internacional  sobre  el  Dere 
cho  interno  y  aún  sobre  la  Constitución  en  materia  de 
derechos  humanos.  1^  sola  pregunta  supone  ya  un 
antagonismo,  una  contraposición  entre  el  Derecho 
internacional  por  un  lado  y  el  Derecho  interno  y  la 
C'onstitución  por  el  otro.  Se  presume  entonces  que 
hay  que  decidir  entre  la  aplicación  de  uno  o  del  otn)  y 
que,  por  lo  tanto,  lo  que  importa  es  determinar  que 
jerarquía  tienen  entre  sí.  De  esta  manera  el  principio  de 
jerarquía  normati\a  \endria  a  resolver  la  interrogajite 
del  lugar  que  cKupa  cada  uno  de  los  conjunto  normati- 
vos dentro  del  ordenamiento  juridico  de!  país.  Y  es  en 
esta  suposición  de  contradicción  entre  dos  normati\'as 
legales  que  radica  el  error  de  interpretación,  ya  que  no 
podemos  adoptar  como  una  prcmisa  incuestionable  la 
situación  de  conflicto  del  Derecho  internacional  frente 
al  Derecho  interno  o  bien  fi"ente  a  la  Constitución,  si 
se  cree  que  esta  no  es  parte  integral  del  Derecho 
interno. 

El  conflicto  de  leyes  nace  cuando  hay  contradic- 
ción entre  dos  normas  jurídicas,  pero  no  surge 
cuando  una  norma  jurídica  desarrolla  el  contenido 
de  otra,  ampliándola,  sobre  todo  en  una  materia  que 
está  en  continua  evolución  y  desarrollo,  como  es  el 
caso  de  los  derechos  humanos.  Y  es  esto  lo  que 
sucede  con  todos  los  instrumentos  internacionales  y 
leyes  internas  en  materia  de  derechos  humanos  que 
establecen  nuevos  derechos  humanos  o  bien, 
amplían  los  ya  consignados  en  nuestra  Carta  Magna: 
desarrollan  y  amplían  la  Constitución.  Esto  es  per- 
fectamente permisible  porque  la  misma  Constitución 
contempla  la  posibilidad  de  ser  ampliada  por  otras 
normas.  Por  esta  razón,  para  interpretar  correcta- 
mente la  normativa  constitucional  en  materia  de 
derechos  humanos,  debe  dejarse  por  un  lado  la  supo- 
sición de  conflicto  entre  ésta  v  el  Derecho  interna- 
cional, ya  que  estaríamos  partiendo  de  una  premisa 
falsa. 

Se  puso  de  relieve  en  este  trabajo  la  importancia 
que  tiene  la  Ley  del  Otjfanismo  Judicial  pin  la  Ínter- 
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pretación  de  todo  el  ordenamiento  jurídico  guate- 
malteco, dentro  del  cual  nuestra  Carta  Magna  ocupa 
el  primer  lugar.  La  actual  Ley  del  Organismo  Judicial 
preceptúa  en  su  artículo  1:  'Normas  generales.  Los 
preceptos  fundamentales  de  esta  ley  son  las  normas 
generales  de  aplicación,  interpretación  e  integración 
del  ordenamiento  jurídico  guatemalteco'.  En  virtud 
de  esta  norma  legal  los  preceptos  fundamentales  tales 
como  fuentes  del  ordenamiento  jurídico  guatemal- 
teco, jerarquía  normativa,  ámbito  de  aplicación  de  la 
ley,  sistemas  de  interpretación  y  aplicación  de  la  ley, 
garantías  procesales  de  la  aplicación  de  la  ley  y  limita- 
ciones en  el  ejercicio  de  derechos,  son  de  aplicación 
imperati\'a  para  todo  el  ordenamiento  jurídico  guate- 
malteco. Constituyen  principios  hermenéuticos  que 
informan  nuestro  derecho  y,  por  lo  tanto,  de  obser- 
vancia obligada  en  su  manejo. 

La  norma  contenida  en  el  artículo  1  de  la  Ley  del 
Organismo  Judicial  es  novedosa  y  de  repercusiones 
trascendentales,  ya  que  eleva  las  normas  del  capítulo 
de  Preceptos  Fundamentales  a  un  orden  superior  al 
del  resto  del  ordenamiento  juridico  del  país.  La 
misma  Constitución  Política  de  la  República  queda 
bajo  el  manto  de  aplicación  de  los  Preceptos  Funda- 
mentales establecidos  por  la  Ley  del  Organismo  Judi- 
cial actual,  y  es  por  esto  que  para  la  interpretación 
constitucional,  adoptamos  como  procedimiento  el 
establecido  en  la  Ley  del  Organismo  Judicial. 

La  interpretación  del  artículo  46  de  la  Constitu- 
ción, que  es  el  que  establece  la  preeminencia  del 
Derecho  internacional  sobre  el  Derecho  interno  en 
materia  de  derechos  humanos,  nos  permite  concluir 
que  su  único  objetivo  y  finalidad  es  permitir  la 
ampliación  y  desarrollo  de  los  derechos  humanos 
contenidos  en  la  Constitución.  Esta  norma  establece 
una  jerarquía  entre  los  tratados  y  convenciones  en 
materia  de  derechos  humanos  ratificados  por  Guate- 
mala y  el  Derecho  interno,  lo  cual  presupone  la  exis- 
tencia de  conflicto  entre  ambos,  ya  que  el  principio 
de  jerarquía  normativa  sólo  opera  en  casos  de  con- 
flicto. En  consecuencia,  se  busca  darle  mayor  jerar- 
quía a  los  instrumentos  internacionales  en  esta 
materia,  con  el  único  fin  de  permitir  el  desarrollo  de 
los  derechos  humanos. 

La  legislación  internacional,  que  por  su  propia 
naturaleza  se  encuentra  por  encima  de  las  leyes  ordi- 
narias, nunca  vendrá  a  contrariar  a  la  Constitución  si 
su  contenido  implica  la  ampliación  de  los  derechos 


humanos,  por  lo  que  es  innecesaria  la  existencia  del 
artículo  46.  Esto  se  confirma  con  la  adopción  de  un 
método  sistemático  para  interpretar  la  Constitución, 
con  lo  cual  se  concluye  que  existe  ya  suficiente  nor- 
mativa constitucional  cuyo  espíritu  es  proteger  y 
desarrollar  los  derechos  humanos  y  que,  por  lo 
tanto,  permite  la  ampliación  de  los  mismos  sin  nece- 
sidad de  darles  preeminencia  sobre  nuestra  Carta 
Magna. 

Para  los  casos  en  que  un  instrumento  internacio- 
nal implique  restricción  o  disminución  de  los  dere- 
chos fundamentales  contemplados  por  la  Constitu- 
ción y  las  leyes,  operaría  el  príncipio  de  prímacía 
constitucional  contenido  en  los  artículos  175  y  204 
de  la  Constitución. 

Se  hace  énfasis  en  la  trascendencia  del  artículo  44 
de  la  Constitución  que  establece:  'Derechos  inheren- 
tes a  la  persona  humana.  Los  derechos  y  garantías 
que  otorga  la  Constitución  no  excluyen  otros  que, 
aunque  no  figuren  expresamente  en  ella,  son  inhe- 
rentes a  la  persona  humana.  El  interés  social  preva- 
lece sobre  el  interés  particular.  Serán  nulas  ipso  jure 
las  leyes  y  las  disposiciones  gubernativas  o  de  cual- 
quier otro  orden  que  disminuyan,  restrinjan  o  tergi- 
versen los  derechos  que  la  Constitución  garantiza'. 
Esta  disposición  deja  abierta  la  posibilidad  de  darle 
categoría  constitucional  a  todas  aquellas  disposicio- 
nes que  involucren  protección  a  los  derechos  huma- 
nos, ya  que  es  una  matería  regulada  dentro  de  la 
misma  Constitución.  Asimismo,  se  establece  la  nuli- 
dad \pso  jure  que  afectaría  a  todas  aquellas  normas 
que,  en  lugar  de  ampliar  los  derechos  establecidos  en 
la  Constitución,  tiendan  a  disminuirlos. 

La  situación  contemplada  en  el  artículo  44  es 
similar  a  la  que  se  da  en  materia  laboral,  en  donde  lo 
que  han  hecho  las  disposiciones  legales,  internas  e 
internacionales,  hasta  el  momento,  ha  sido  desarro- 
llar los  principios  que  la  Constitución  ya  había  esta- 
blecido, ampliando  y  mejorando  los  derechos  de  los 
trabajadores.  Para  que  estas  normas  sean  aplicadas  no 
ha  sido  necesarío  acudir  al  artículo  46  de  la  ('onsti- 
tución,  han  sido  suficientes  las  contenidas  en  los  ar- 
tículos 102  y  106,  que  se  refieren  a  la  posibilidad  de 
ampliación  de  los  derechos  laborales  a  través  de  nor- 
mas internacionales  e  internas,  e  incluso  se  ha  invo- 
cado el  artícuU)  44  de  nuestra  C'arta  Magna. 

En  materia  laboral  también  se  ha  aplicado  el  prin 
cipio  de  'aplicación  de  la  norma  más  favorable  en 
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Derecho  laboral',  en  aquellos  cas(ís  en  ciue  una  situa- 
ción es  regulada  por  \arias  normas  jurídicas.  De  esta 
manera  queda  excluido  el  principio  de  jerarquía  de 
normas.  Este  criterio  también  debe  ser  adoptado  en 
cuanto  a  la  interpretación  de  normas  en  materia  de 
derechos  humanos  en  general,  es  decir,  aplicar  la 
norma  más  favorable  al  ser  humano  sin  importar  su 
jerarquía. 

Hl  articulo  44  de  la  Constitución  no  hace  distin 
ción  en  cuantt)  a  orden  jurídico  interno  u  orden  jurí 
dico  internacional,  por  lo  que  el  establecimiento  de 
los  nuevos  derechos  o  bien  la  superación  de  los  ya 
establecidos  puede  provenir  de  ambos  órdenes.  Asi- 
mismo, tampoco  hace  diferenciación  entre  derecho 
escrito  y  Derecho  no  escrito,  por  lo  que  también 
puede  ser  fílente  de  nuevos  derechos  el  Derecho 
internacional  consuetudinario.  Tal  es  el  caso  de  las 
Declaraciones  de  derechos  humanos,  por  ejemplo  la 
Declaración  Universal  de  derechos  humanos  y  la 
Declaración  Americana  de  los  Derechos  y  Deberes 
del  Hombre,  las  cuales  son  de  cumplimiento  obli- 
gado para  los  Estados  en  el  ámbito  internacional. 

Lastimosamente,  hasta  el  momento,  la  discusión 
acerca  de  la  supremacía  clel  Derecho  internacional  en 
materia  de  derechos  humanos  se  ha  orientado  única- 
mente a  determinar  si  el  término  Derecho  interno 
comprende  también  a  la  Constitución  o  no.  Se  ha 
tomado  como  premisa  indiscutible  la  existencia  de 
conflicto  entre  los  instrumentos  internacionales  y  el 
Derecho  interno,  sin  comprenderse  la  verdadera  rela- 
ción e  importancia  que  tiene  el  primero  frente  al 
segundo.  Sin  embargo,  para  aclarar  la  confusión  que 
existe  en  cuanto  a  la  interpretación  de  dicho  término 
y,  parriendo  de  la  base  del  supuesto  conflicto  entre 
leyes,  procedinKxs  a  analizarlo  de  acuerdo  a  los  meca- 
nismos que  nos  proporciona  la  Ley  del  Orjjauisuio 
Judicial  p2ec3i  el  efecto.  Al  respecto  concluimos  que,  el 
término  Derecho  interno  sí  incluye  a  la  misma  Consti- 
tución, ya  que  se  quiso  dejar  la  puerta  abierta  al  naci- 
miento de  nueva  normativa  jurídica  que  desarrollara 
más  la  materia  de  los  derechos  humanos  ampliándolos 
o  facilitando  su  vigencia.  Todo  esto  dentro  del  pro- 
ceso de  universalización  de  dicha  materia  que  estamos 
viviendo  y  tomando  en  cuenta  que  sería  imposible 
incluir  dentro  de  la  Constitución  un  catálogo  de  dere- 
chos humanos  que  los  abarcara  todos.  Principalmente 
se  quiso  demostrar  la  voluntad  política  guatemalteca 
de  respetar  y  defender  los  derechos  humanos,  en  un 


momento  en  que  Guatemala  iba  saliendo  de  una  crisis 
política  e  institucional,  comprometiéndose  el  Estado 
al  cumplimiento  principal  de  los  instrumentos  inter- 
nacionales en  materia  de  derechos  humanos,  aún  por 
encima  de  la  Constitución. 

C-on  la  inclusión  de  este  artículo,  no  se  tome')  en 
cuenta  que  ya  nuestra  normativa  con.stitucional,  en 
todo  su  texto,  contemplaba  la  posibilidad  de  ver  supe- 
rado el  catálogo  de  derechos  fundamentales  mínimos 
que  establecía,  y  por  lo  tanto  era  innecesaria  la  exis- 
tencia de  una  norma  como  la  contenida  en  el  artículo 
46  c]ue  sólo  ha  venido  a  provocar  confusión. 

En  cuanto  a  la  interpretación  judicial  del  artículo 
46  de  la  C'onstitución,  se  estableció  que,  tanto  la 
C'orte  Suprema  de  Justicia  como  la  C'orte  de  Consti- 
tucionalidad,  interpretaron  dicha  norma  tomando 
como  base  el  supuesto  conflicto  entre  instrumentos 
internacionales  en  materia  de  derechos  humanos  y  la 
C^onstitución  Política  de  Guatemala,  por  lo  que  sus 
conclusiones  al  respecto  se  circunscribieron  a  la  deter- 
minación de  si  el  término  Derecho  interno  incluye  o 
no  a  la  Constitución.  La  primera  concluyó  que  el 
Derecho  interno  sí  incluye  a  la  Constitución  con  argii 
mentos  suficientemente  válidos,  y  que  en  el  caso  en 
cuestión  no  existía  conflicto  entre  la  C'onvención  y  la 
Constitución.  1^  segunda  opinó  que  no  incluye  a  la 
C'onstitución  dicho  término. 

Debido  a  la  importancia  que  reviste  la  interpreta- 
ción judicial  de  la  C'onstitución,  es  una  lástima  que 
dichos  tribunales  elaboraran  su  análisis  partiendo  de 
la  falsa  premisa  del  conflicto  de  leyes.  Dejaron  de 
lado  una  interpretación  mucho  más  amplia  y  sistemá- 
tica que  los  hubiera  llevado  a  concluir  que  no  surge 
ese  supuesto  conflicto  entre  instrumentos  internacio- 
nales en  materia  de  derechos  humanos  y  la  Constitu- 
ción, sino  que  los  primeros  vienen  a  desarrollar  y 
ampliar  Uxs  derechos  contenidos  en  la  segunda,  situa- 
ción que  no  implica  supremacía  del  Derecho  interna 
cional  sobre  la  Constitución. 

Otro  punto  que  es  importante  que  quede  claro  es 
que  si  se  insiste  en  que  el  artículo  46  de  la  ("onstitu- 
ción  trata  de  solucionar  el  conflicto  entre  normas 
internacionales  e  internas  en  materia  de  derechos 
humanos,  ese  conflicto  entre  ambas  normativas  sólo 
se  dará  cuando  las  disposiciones  del  Derecho  inter- 
nacional tengan  carácter  auto-ejecutable.  Son  éstas 
las  que,  una  v  ez  concluido  el  pnKedimiento  de  inter- 
nación del  tratado,  se  incoqioraTi  ilirecta  e  inmedia- 
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lamente  al  ordenamiento  jurídico  interno.  Ahora 
bien,  cuando  se  trate  de  normas  programáticas,  no 
auto-ejecutivas,  y  que  por  ende  requieran  que  el 
Estado  adopte  medidas  dentro  de  su  orden  interno, 
ya  sea  legislati\'as  o  administrativas,  no  surgirá  el 
citado  conflicto  entre  normas  internas  e  internacio- 
nales, ya  que  en  todo  caso  las  dos  normas  en  con- 
flicto tendrían  como  fliente  el  orden  interno  y  en 
consecuencia,  el  artículo  46  de  la  Constitución  no 
sería  aplicable. 

Nuestra  Constitución  Política  ampara  en  su  seno, 
dentro  del  mismo  conjunto  de  derechos  humanos,  a 
los  Derechos  individuales  y  a  los  Derechos  sociales. 
Esta  situación  se  vuelve  peligrosa  en  la  medida  que  se 
piense  que  por  estar  contempladas  ambas  categorías 
en  el  mismo  texto,  tendrán  la  misma  jerarquía.  Hay 
que  tomar  en  cuenta  que  en  la  mayoría  de  los  casos, 
la  realización  de  un  derecho  de  tipo  económico, 
social  o  cultural  implica  la  restricción  de  un  derecho 
individual,  por  lo  que  existe  una  subordinación  de 
los  primeros  frente  a  los  segundos  debido  a  la  jerar- 
quía implícita  derivada  de  los  valores  que  las  normas 
tienden  a  proteger. 

En  este  mismo  orden  de  ideas,  puede  suceder  que 
una  norma  internacional  amplíe  ciertos  derechos 
constitucionales  pero,  al  mismo  tiempo,  impliquen  la 
restricción  de  otros,  planteándose  un  conflicto  entre 
derechos  individuales  por  un  lado,  y  derechos  econó- 
micos y  sociales  por  el  otro. 

Debemos  tener  claro  que  la  mayoría  de  los  trata- 
dos sobre  derechos  económicos,  sociales  y  culturales 
no  son  auto-ejecutables,  establecen  normas  abstrac- 
tas que  deben  ser  concretizadas  a  través  de  legisla- 
ción interna,  siendo  obligación  del  legislador  cuidar 
que  la  nueva  normativa  no  contraríe  la  Constitución 
y,  si  lo  hiciera,  devendría  inconstitucional.  Sería  un 
conflicto  de  leyes  internas  y,  por  lo  tanto,  no  sería 
aplicable  el  artículo  46  de  la  Constitución. 

Para  terminar,  quiero  dejar  claro  que  no  debe  mal- 
entenderse  ni  abusarse  del  hecho  de  que  una  norma 
internacional  en  materia  de  derechos  humanos  otor- 
gue mayores  garantías  a  las  personas,  en  el  sentido  de 
creer  que  esto  permite  proteger  y  dejar  impunes  a  per- 
sonas que  han  transgredido  la  ley.  Debemos  compren- 
der y  aceptar  que  los  derechos  de  cada  persona  están 
limitados  por  los  derechos  de  los  demás,  por  la  seguri- 
dad de  todos  y  por  las  justas  exigencias  del  bien 
común  en  una  sociedad  democrática. 
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El  árbol  de  la  libertad  debe  regarse  de  vez  en  cuando  con 

la  sangre  de  los  patriotas  y  los  tiranos. 

Es  su  abono  natural. 

Thomas  Jefferson 


71         Derecho 


La  libertad  es  la  madre  de  la  virtud  y  si,  por  nuestra  propia 

constitución,  las  mujeres  somos  esclavizadas  y  privadas  de 

respirar  el  vigorizante  aire  de  la  libertad,  nunca  debemos 

languidecer  como  flores  exóticas  de  invernadero  y,  mucho  menos, 

aceptar  ser  temidas  como  bellos  defectos  de  la  naturaleza. 

Mary  WoUstonecraft 
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Introducción 

Debido  a  los  avances  tecnológicos,  específicamente  de  la 
medicina,  hoy  la  prolongación  de  la  \'ida  por  medios  arti- 
ficiales, es  lina  acti\'idad  médica  que  no  sólo  es  fácil  de  ima- 
ginar, sino  que  se  lleva  a  cabo  en  casi  todos  los  hospitales 
del  mundo.  El  problema  de  si  se  debe  o  no  llevar  a  cabo 
esta  prolongación  se  centra,  en  dos  cuestiones  básicas:  a) 
¿en  qué  momento  se  está  hablando  de  medios  artificiales 
de  xdda  que  son  extraordinarios  y  desproporcionados.';  y 
b)  ¿quién  es  el  encargado  de  decidir  si  la  vida  de  una  per- 
sona debe  mantenerse  por  medios  artificiales  o  no? 

Para  poder  responder  a  la  primera  interrogante,  es 
imperativo  constatar  el  momento  exacto  de  la  muerte 
de  un  individuo,  hecho  que  a  pesar  de  consistir  en  una 
etapa  inevitable  de  la  vida  de  todo  ser  humano,  con  el 
progreso  de  las  ciencias  médicas,  se  hace  difícil  determi- 
nar. I^  generalidad  de  los  médicos  acepta  que  la  muerte 
se  Ueva  a  cabo  cuando  cesa  irreversiblemente  la  actividad 
cerebral,  dejando  atrás  la  creencia  de  que  el  paro  car- 
díaco o  respiratorio  eran  las  características  de  la  muerte. 


Se  habla  pues,  en  los  países  en  que  se  ha  desarrollado  el 
living  will  o  testamento  de  vida  jurídicamente,  que  son 
medios  artificiales  'e.xtraordinarios'  o  desproporciona- 
dos cuando  se  está  manteniendo  con  vida  a  una  persona 
cuya  muerte  cerebral  ya  se  ha  diagnosticado. 

A  la  par  de  los  progresos  en  la  medicina,  en  algu- 
nos países,  se  ha  observado  la  necesidad  de  imple- 
mentar,  en  los  ordenamientos  jurídicos,  normas  que 
regulen  esta  situación,  que  permitan  a  la  persona  de 
cuya  vida  se  trata,  por  ser  el  más  adecuado  para 
tomar  la  decisión,  decidir  con  anticipación  si  desea 
que,  llegado  el  momento,  su  vida  se  sostenga  con 
medios  artificiales  o  si  por  el  contrario  se  le  deje 
morir  digna  y  serenamente  sin  la  utilización  de  trata- 
mientos desproporcionados  o  extraordinarios. 

Esa  nueva  figura  jurídica  en  la  que  un  individuo 
decide  sobre  las  condiciones  en  que  se  lleve  a  cabo  su 
muerte  ha  tomado  el  nombre  de  livitip  will  o  testa- 
mento de  vida.  Existen  ya  varios  países  en  ios  que  esta 
figura  no  sólo  existe  jurídicamente  sino  que  se  aplica  a 
diario  en  los  hospitales,  como  un  instrumento  juridico 
que  auxilia  al  médico  en  el  tomar  este  tipo  de  deci- 
sión, pues  el  paciente  es  quien  decide  lo  que  se  debe 
hacer  con  su  vida.  Por  ejemplo,  en  Estados  Unidos  de 
Norteamérica,  'la  Asociación  Médica  .Americana 
(AMA)  publicó  los  lineamientos  del  Judicial  Coiiucil 
en  proporcionar  o  remover  tratamientos  de  sosteni- 
miento vital  declarando:  'El  compromiso  social  del 
médico  es  mantener  la  vida  y  aliviar  el  sufiimiento. 
Donde  el  desempeño  de  una  labor  entra  en  conflicto 
con  la  otra,  debe  prevalecer  la  elección  del  paciente'." 


1  Abogada  y  Notaría 

2  Capítulo  tercero  del  trabajo  Análisis  de  situaciones  legislativas  actuales  en  Guatemala 

3  F.  Padilla  Beltranena,  1966:40 
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Es  nuestra  intención  estudiar  las  distintas  figuras 
jurídicas  que  se  han  desam>iladc)  para  jxrniitir  a  la  per 
sona  decidir  sobre  las  condiciones  de  su  muerte  y  deter- 
minar la  naturaleza  jurídica  de  las  mismas  y  si  es  posible 

0  no  su  aplicación  en  nuestro  ordenamiento  jurídico. 

1  Naturaleza  Jurídica  y  su  aplicación  en  el 
Ordenamiento  Jurídico  Guatemalteco 

Se  han  desarrollado  básicamente  tres  figuras  jurídicas 
pt)r  medio  de  las  cuales  un  paciente  plasma  anticipa- 
damente cuáles  tipos  de  tratamientos  aceptaría  recibir 
si  llega  a  ser  incapaz  de  tomar  decisiones  medicas  y 
cuáles  no,  estas  son: 

1-  El  testamento  de  vida  (lii'itiif  will) 

2-  El  mandato  especial  durable   (durable  power  of 
anorncy) 

3-  El  mandato  especialísimo  de  cuidados  de  salud 
{healtb  carc  proxy) 

Por  medio  del  testamento  de  vida,  el  paciente  deja 
con  anticipación  plasmada  su  "última  voluntad',  de 
aquí  que  tome  el  nombre  de  testamento,  en  cuanto  al 
uso  de  soporte  artificial  de  \ida,  para  el  caso  de  que  le 
fuese  imposible  declarar  su  voluntad.  En  las  otras  dos 
figuras,  los  mandatos,  el  paciente  le  otorga  a  otro,  su 
abogado  o  algún  pariente,  la  facultad  de  tomar  deci- 
siones sobre  las  condiciones  de  su  muerte,  en  el 
entendido  de  que  el  mandatario  ha  sido  advertido  de 
la  voluntad  del  mandante.  El  primer  tipo  de  mandato 
incluve  no  sólo  facultades  para  decidir  sobre  los  cuida- 
dos médicos  del  mandante  sino  también  facultades 
para  decidir  sobre  sus  negocios  y  bienes. 

Son  sólo  dos  las  figuras  jurídicas  que  se  estudiarán 
en  el  presente  trabajo  de  investigación,  el  testamento 
de  vida  v  el  mandato  especialísimo  de  cuidados  de 
salud  (por  participar  éste  de  los  mismos  elementos 
del  mandato  especial  durable),  para  determinar  su 
naturaleza  jurídica.  ¿Goza  cada  una  de  estas  figuras 
de  los  elementos  necesarios  para  ser  considerados, 
jurídicamente,  como  un  testamento  y  un  mandato? 
Analicemos  uno  a  la  vez. 


1. 1  El  testamento  de  vida 

'El  tcstamentum  es  una  institución  muy  antigua,  y 
genuinamente  romana.  Resulta  empeño  inútil,  definirlo 
con  recursos  filológicos  o  conceptuales  suministrados 
por  ordenamientos  jurídicos  de  om)s  pueblos,  que  no 
conocieron  el  testamento,  [...]'"  Ya  Ulpiano  definía  al 
testamento  como  Ma  declaración,  de  acúcalo  a  derecho, 
de  nuestra  intención,  hecha  de  manera  .solemne,  para 
que  valga  después  de  la  muerte';  pero,  ¿sobre  qué  ha 
versado  esa  declaración  de  voluntad.'  ¿Es  válido  decir 
que  la  declaración  de  voluntad  contenida  en  un  testa- 
mento, propiamente  dicho,  puede  versar  sobre  decisio- 
nes médicas  que  deben  tomarse  una  vez  declarada  la 
muerte  cerebral  del  paciente? 

Existen  dos  corrientes,  quienes  interpretan  que  las 
declaraciones  que  debe  contener  un  testamento  son 
declaraciones  de  carácter  eminentemente  patrimonia- 
iista,  y  quienes  concuerdan  en  el  carácter  pt)litico  y  no 
patrimonial  del  testamento  (se  trata  de  la  designación 
primitiva  de  un  verdadero  sucesor  en  la  jefatura  del 
grupo  familiar  y  no  en  la  masa  patrimonial ). '  En  el  antí 
guo  Derecho  romano  -etapa  pred\ica-  la  femilia  era 
considerada  como  un  organismo  político  que  se  hacia 
continuo  por  la  herencia.  La  herencia  significaba  la  con- 
tinuidad de  la  unidad  que  era  la  familia,  con  todo  lo 
que  ésta  significaba  y  abrigaba,  y  no  sólo  el  aspecto 
patrimonial.  El  derecho  sucesorio  tiene,  pues,  un  fun- 
damento familiar,  en  los  testamentos  romanos  se 
observa  cómo  el  elemento  personal  y  patrimonial  se 
mantenía  unido,  el  heredero  era  el  verdadero  sucesor 
en  la  potestad  soberana  sobre  el  grupo  familiar;  pt)r 
medio  del  testamento,  con  el  elemento  esencial  de  la 
institución  de  heredero,  se  evitaba  la  disgregación  fami- 
liar. 'El  verbo  latino  siiceeden\  |...j  no  significa  simple- 
mente seguir,  sino  continuar  en  una  relación,  [ ...  |  succe- 
dere  no  indica  el  traspaso  de  un  derecho,  sino  la  entrada 
en  una  relación'.  Por  lo  que,  si  se  toma  en  cuenta  el 
t>bjeto  de  los  testamentos  en  su  origen,  a  jx'sar  de  que 
en  ellos  se  encuentra  la  función  de  transmitir  el  patri- 
monio, no  p<KÍemos  negar  que  los  elementos  extrapa- 
trimoniales,  entran  también  en  juego  en  la  sucesión. 


4  En  los  países  en  que  se  ha  desarrollado  legislación  bobrc  este  tema,  como  en  los  Paiscs  Bajos  y  Estados  L'nidos  de  Nunc  .Xiiunij. 

5  I.  Iglesias,  I993:S.=i6 

6  Cfr.  A.  Di  Pietro  y  A.  Ijpie/a  Flii,  19«5:41í) 

7  Cfr.  ].  Iglesias.  I9V.Í:523 

8  I.  Iglesias,  1993:528 
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Sin  embargo,  en  las  disposiciones  de  la  V  Tabla^ 
ya  se  aprecia  una  nueva  corriente,  que  sin  quererlo 
será  la  que  favorezca  en  un  futuro  la  función  patri- 
monial de  los  testamentos,  ésta  es  la  inclusión  de  la 
donación  monis  causa  en  los  testamentos;  y  a  partir 
de  esto,  en  la  época  clásica  la  herencia  sirve  a  una 
fiínción  patrimonial,  perseverando,  siempre  el  con- 
cepto de  reemplazo  del  causante  por  el  heredero. 

Pero,  tratándose  del  ordenamiento  jurídico  que 
rige  en  Guatemala,  encontramos  que  'El  testamento 
es  un  acto  puramente  personal  y  de  carácter  revoca- 
ble, por  el  cual  una  persona  dispone  del  todo  o  de 
parte  de  sus  bienes^  para  después  de  su  muerte'.'" 

Comparte  pues,  el  testamento  de  vida  de  las 
características  de  un  testamento  de  ser:  a)  un  acto 
unilateral,  pues  descansa  absolutamente  en  la  volun- 
tad del  testador;  b)  un  acto  de  última  voluntad, 
puesto  que  es  para  ser  aplicado,  después  de  su 
muerte  (en  este  caso  cerebral)  y  puede  ser  revocado 
mientras  viva.  Ambulatoria  est  voluntas  defuncti 
usque  ad  vitae  supremum  existum;  c)  un  acto  for- 
mal, pues,  debe  manifestarse  en  la  forma  que  precep- 
túa la  norma  jurídica.  Pero,  a  pesar  de  que  el 
testamento  de  vida  comparte  elementos  básicos  de  la 
naturaleza  de  un  testamento,  coincide  con  la  defini- 
ción original  de  Ulpiano  y  tiene  como  objeto  un  ele- 
mento extrapatrimonial  que  podría  entrar  en  juego 
en  la  sucesión.  Es  imposible  hablar  en  Guatemala,  de 
acuerdo  con  el  derecho  vigente  al  día  de  hoy,  de  un 
testamento  en  el  que  se  disponga  sobre  el  uso  de 
soporte  artificial  de  vida,  para  el  caso  de  que  le  ftiese 
imposible  declarar  su  voluntad  al  testador,  pues  el 
derecho  guatemalteco  recoge  el  sentido  patrimonia- 
lista  de  los  testamentos. 

Figura  interesante  del  Derecho  romano  son  los 
¡codicilos,  que  nos  parece  podría  encuadrarse  tam- 
bién en  la  naturaleza  de  lo  que  implica  un  testa- 
mento de  vida.  Los  codicillos  'eran  disposiciones  de 
última  voluntad,  hechas  de  manera  informal,  por 
medio  de  la  cual  el  causante  rogaba  a  otra  persona 
-generalmente  el  heredero  instituido-  a  que  cum- 
pliera con  determinado  deseo'     de  cualquier  tipo. 


A  pesar  de  que  en  el  Derecho  romano  los  codici- 
los se  diferenciaron  de  los  testamentos,  básicamente 
en  que  eran  ajenos  a  la  obser\'ancia  de  cualquier  for- 
malidad y  en  que  no  se  instituía  heredero;  nos  parece 
que  para  el  efecto  del  testamento  de  vida,  lo  intere- 
sante de  esta  figura  es  que  contenían  una  o  varías  dis- 
posiciones de  última  voluntad  -de  cualquier  tipo- 
con  excepción  de  la  institución  de  heredero  v  de  la 
desheredación,  por  lo  que  consideramos  que  podría 
ser  la  naturaleza  del  testamento  de  vida,  la  de  un 
codicilo.  Al  hablar  de  un  testamento  de  \ida  bien 
podríamos  estar  hablando  de  un  codicilo  en  el  que  se 
encarga  a  una  persona  en  la  que  se  confia,  que  una 
vez  sea  declarada  la  muerte  cerebral,  ejecute  los 
deseos  del  causante,  ya  sea  manteniéndolo  con  vida 
por  medios  artificiales  extraordinarios  o  no. 

La  institución  de  los  codicilos,  nos  parece,  encaja 
perfectamente  en  lo  que  un  testamento  de  \ida  se  pn)- 
pone  hacer;  ambos  son  instituciones  que  se  desarrollan 
por  causa  de  muerte;  además,  el  codicilo  goza  de  la 
informalidad  con  que  se  ha  llexado  a  cabo  el  testamento 
de  \ida,  siendo  el  codicilo  un  simple  escrito  o  carta  que 
contenia  un  ruego  amistoso.  Pero  lo  más  imfx)rtantc  es 
que  la  naturaleza  jurídica  de  un  codicilo  es  la  de  ser  un 
ruego  por  el  cual  se  encargaba  a  una  persona  en  la  que 
se  tenía  confianza  que  diese  un  detemiinado  destino  a 
ciertos  bienes  o  que  ejecutase  cualquier  otro  deseo  del 
causante.  "  Para  determinar  que  la  naturaleza  jurídica 
del  testamento  de  \ida  es  la  de  un  ccxlicilo,  tendríamos 
que  tomar  la  acepción  de  este  último  como  la  de  un 
instrumento  jurídico,  infomial  en  el  que  se  ruega  a  una 
persona  de  confianza  que,  con  ocasión  de  la  muerte 
(cerebral)  del  causante,  ejecute  el  deseo  ya  sea  de  pro- 
longar su  \ida  con  medios  artificiales  extraordinarios  o 
de  dejarlo  morir  sin  la  utilización  de  estos  medios. 

Ahora  bien,  determinada  la  naturaleza  jurídica  de 
un  testamento  de  vida  como  la  de  un  codicilo,  debe- 
mos establecer  si  su  aplicación  en  el  ordenamiento 
jurídico,  bajo  esta  forma,  es  posible.  En  nuestro 
ordenamiento  jurídico  actual  es  imposible  hablar  de 
un  codicilo,  pues  desde  1877  se  eliminó  de  nuestra 
legislación  esta  figura  del  derecho  de  sucesiones. 
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Decreto  Ley  106  de  Enrique  Peralta  Azurdia.  Código  Civil,  Artículo  935  (el  subrayado  es  mío). 

La  voluntad  del  testador  es  \ariable  hasta  el  último  momento  de  su  vida.  J.  Iglesias,  1993:556 

A.  Di  Pietro  y  Ángel  Lapieza  Elii,  1985:421 

Cfr.  J.  Arias  Ramos,  1969:831  (el  subrayado  es  mío) 

Decreto  1 76.  Justo  Rufino  Barrios  que  promulga  y  ordena  la  publicación  del  Código  Cixil  de  1 877. 
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1.2  El  mandato  cspccinlisimo  de  cuidados  de  salud 

'El  Mandato  -wandatum-  es  un  contrato  [ ...  1  por  vir- 
tud del  cual  una  persona  -mandatario,  isqui  maudatum 
aecepit,  o  procurador,  prucurator-  se  obliga  a  efectuar 
gratuitamente  el  cncarjio  ojiestióti  encomendados  por 
tnra  -mandante,  mandaus,  maudator,  doniiuns  itejiotii, 
y  que  atañe  al  interés  de  ésta  o  de  un  tercero'.  "^  Nuestra 
leiíislación  no  define  el  mandato,  pero  nos  dice:  'Por  el 
mandato,  una  persona  encomienda  a  otra  la  realización 
de  uno  o  más  actoso  ttejfocios" .  Como  podemos  obser- 
var de  las  definiciiMies,  el  objeto  encargado  puede  ser 
un  simple  hecho,  o  un  acto  o  un  negocio.  De  acuerdo 
con  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  española  acto 
es:  'Hecho  o  acción  ( ...  f ;  y  negocio  se  define  como: 
'Cualquierocupación, quehacer, o  trabajo,  [...]' '  pero 
¿qué  tipos  de  actos  o  negocios  se  pueden  encomendar 
mediante  un  mandato?  Cualquier  tipo,  pues  ubi  le.y  non 
distinjjuit,  nec  nos  dintijjucrc  dcbemus. 

Vemos  pues,  que  en  cuanto  a  la  definición,  el  man- 
dato especialísimo  de  cuidados  de  salud  se  enmarca 
perfectamente  en  la  definición  de  mandato  y  podría 
llevarse  a  cabo.  El  inconveniente  que  trae  utilizar  esta 
figura  jurídica  para  que  se  disponga  sobre  el  uso  de 
soporte  artificial  de  \ida  es  que  una  de  las  causales  de 
terminación  del  mandato  es  por  la  muerte  del  man- 
dante, y  siendo  que  este  tipo  de  mandato  se  debe  ejer- 
citar precisamente  después  de  la  muerte  (cerebral)  de 
una  persona,  quedaría  el  mandatario  imposibilitado  de 
ejercitarlo. 

C'ontempla,  sin  embargo,  nuestra  legislación  que 
'muerto  el  mandante,  el  apoderado  deberá  continuar 
ejerciendo  el  mandato,  pero  solamente  para  asuntos 
pendientes  v  mientras  se  apersonan  los  representantes 
legales;  y  en  ningún  castj  para  nuevos  negtKios  . 
Podría  interpretarse  que  siendo  que  el  mandato  espe- 
cialísimo de  salud  se  otorgó  con  el  exclusivo  objeto  ele 
ser  ejercitado  después  de  la  muerte  del  mandante,  se  le 
permitiera  al  mandatario,  con  fundamento  en  esa  dis 
posición  legal,  terminar  con  su  encargo,  si  se  considera 


que  está  'pencliente';  pero  queda  siempre  el  problema 
que  la  legislación  no  se  aplica  cabalmente  al  cast)  y 
pcxlría  haber  personas  que,  al  contrarío,  interpretaran 
que  el  actuar  del  mandatarío  se  refiere  definitivamente 
a  un  nuevo  negocio"  por  no  haberlo  iniciado  con 
anteríorídad  a  la  muerte  y  que,  por  lo  tanto,  no  puede 
llevarlo  a  cabo.  También  tiene  esta  disposición  el  pro- 
blema que  podrían  apersonarse  los  representantes  lega- 
les del  mandante  y  evitar  así  que  el  mandatarío  pueda 
llevar  a  cabo  el  encargo. 

Conclusiones 

Una  de  las  funciones  de  la  legislación  es  dar  certeza  y 
segurídad  a  los  individuos  que  a  ella  están  sometidos, 
'el  papel  de  las  normas  de  comportamiento  sólo  pue- 
den consistir  en  decir  a  ciertas  personas  con  qué 
expectaüvas  pueden  contar  y  con  cuáles  no'. 

Es  claro  para  nosotros,  que  a  pesar  de  existir  en 
nuestra  legislación  figuras  jurídicas  que  comparten  ele- 
mentos, caracteristicas  y  fines  del  testamento  de  vida  y 
del  mandato  especial  durable,  tal  y  como  está  redactada 
la  legislación  es  imposible  aplicar  con  certeza  estas 
novedosas  instituciones,  pues  nuestra  legislación  fiíe 
redactada  sin  tomar  en  cuenta  la  posibiliciad  de  mante- 
ner la  vida  de  un  paciente  por  medios  artificiales  y  la 
posibilidad  del  paciente  de  disponer  con  anticipación  si 
desea  que  su  vida  se  sostenga  con  estos  medios  o  no. 
Las  circunstancias  externas  y  conocimientos  médicos 
han  avanzado  v'  es  necesario  que  con  el  avance  de  la  tec- 
nología se  permita  a  los  individuos  proteger  sus  decisio- 
nes y  expectativas.  'En  unas  circunstancias  externas  en 
continuo  cambio  y  en  las  que,  en  consecuencia,  ciertos 
imiividuos  estarán  siempre  descubriendo  hechos  nue- 
vos, I ...]  Si  impedimos  al  individuo  reajustar  sus  planes 
a  nuevos  factores  que  llegan  a  su  concximiento,  la  cer- 
teza  disminuirá  en  vez  de  aumentar  . 

Para  que  en  nuestro  país  pueda  aplicarse  con  cer- 
teza y  segurídad  para  la  persona  que  desea  decidir 


15  J.  Iglesias,  1993:387  (el  subrayado  es  mío) 

16  Decreto  Ix-y  106  de  F.nriquc  Peralta  .\ziirdia.  (.'ódiijo  i'.ivil.  articulo  1686  (el  subrayado  es  mío) 

17  Diccionario  He  In  Ixtifliia  Española.  1970:21 

18  Diccionario  de  la  Ij-njfua  Española.  1970:915 

19  Donde  la  ley  no  disiinpuc  no  dclic  distinguirse.  C".  1/ipc/  de  Haro,  1951:183 

20  .\rticulo  1722,  Codijjo  Ciril.  Decreto  U\  106 

2 1  N'cp<KÍo  según  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  Española  ( 1970:2 1 5 )  es  cualquier  (Kupacion,  quehacer  o  trabaio. 

22  F.A.  Hayek,s.a.:162 

23  I-.A.  Havek,i.a.:164 
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sobre  la  utilización  de  tratamientos  o  medios  artifi- 
ciales de  sostenimiento  de  vida,  un  testamento  de 
vida  o  un  mandato  durable  de  salud,  es  necesario 
optar  por  una  de  las  dos  siguientes  opciones: 

1-  que  las  instituciones  existentes  sufi-an  ciertos  cam- 
bios: 

a)  en  cuanto  a  los  testamentos,  sería  necesario  eli- 
minar la  restricción  patrimonialista  de  los  mis- 
mos, permitiendo  que  al  hablar  de  sucesión 
testamentaria  no  se  esté  disponiendo  solamente 
de  bienes  sino  que  se  permita  al  testador  hacer 
una  declaración,  sobre  cualquier  materia  (inclu- 
yendo las  decisiones  médicas  que  deben 
tomarse  una  vez  declarada  su  muerte  cerebral), 
para  que  valga  después  de  su  muerte,  y 

b)en  cuanto  a  los  mandatos,  sería  necesaria  una 
norma  que  no  deje  lugar  a  interpretaciones 
contradictorias,  de  que  cuando  se  trata  de  un 
mandato  especial  durable  o  un  mandato  espe- 
cialísimo  de  cuidados  de  salud,  la  causal  de  ter- 
minación de  muerte  del  mandante  no  se  aplica, 
pues  se  está  hablando  de  un  mandato  cuyo 
objeto  debe  cumplirse  precisamente  después  de 
declarada  la  muerte  del  mandante,  o 

2-  que  se  regulen  nuevas  instituciones  como  el  codi- 
cilo,  que  específicamente  se  encarguen  de  resolver 
esta  situación  de  una  forma  clara,  precisa  y  que 
permita  a  las  personas  tener  la  certeza  jurídica  de 
que  sus  expectativas  o  deseos  de  prolongar  o  no  su 


vida  por  medios  artificiales  de  vida  se  van  a  cum- 
plir, pues  cuenta  con  el  respaldo  legal  necesario. 
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El  Estado,  con  cuanto  de  él  depende,  no  es 

una  pura  entidad  o  una  fórmula  filosófica,  sino 

un  conjunto  de  individuos  colocados  en  un  medio 

especial,  cuya  influencia  sufren. 
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Introducción 


tad  del  paciente  será  respetada.  En  el  estudio  de  esta 

materia,  encontramos  una  figura  que  comparte  los  ele- 
mentos de  los  testamentos  de  \'ida  y  que  podría  ser  la 
que  solucione  el  problema  en  nuestra  legislación;  esta 
figura  es  la  de  los  codicilos  que  se  desarrolló  en  el  Dere- 
cho romano,  que  aún  conservan  algunas  legislaciones 
y  que  explicaremos  a  continuación. 

1  El  CodicUo 


Testamento  de  vida  es  el  nombre  que  comúnmente  ha 
recibido,  en  las  legislaciones  de  otros  países,  el  acto  por 
medio  del  cual,  ima  persona  decide  con  anticipación  si 
desea  que,  ocurrido  un  accidente  o  enfermedad,  y  haya 
sido  declarada  ya  su  muerte  cerebral,  se  le  mantenga 
con  signos  vitales  por  medios  artificiales  o  si  por  el  con- 
trario desea  que  se  le  deje  morir  digna  y  serenamente 
sin  la  utilización  de  tratamientos  extraordinarios.  Nues- 
tra legislación  no  regula  específicamente  esta  figura  y  a 
pesar  de  que  cuenta  con  instituciones  parecidas  a  las 
que  se  podría  adecuar  el  testamento  de  vida  (testa- 
mento-mandato), tal  y  como  se  encuentra  redactada  la 
legislación  es  imposible  aplicarlo  con  seguridad  jurí- 
dica. Es  por  esto  que  se  hace  necesarío  modificar  en 
cierto  modo  las  instituciones  existentes,  o  mejor  aún, 
crear  en  nuestro  derecho  una  figura  jurídica  que  se 
enmarque  perfectamente  en  lo  que  es  un  testamento 
de  vida  y  permita  aplicarlos  con  la  certeza  que  la  volun- 


En  Roma  Antigua  aparece  la  costumbre,  primero  al  mar- 
gen de  la  protección  jurídica,  de  ordenar  disposiciones 
de  última  voluntad  sin  someterlas  a  un  testamento,  sino 
en  un  simple  escrito  o  carta  {codicillus)'  se  rogaba  a  una 
persona  en  quien  se  confiaba,  que  diese  un  determinado 
destino  a  ciertos  bienes  de  la  herencia  o  ejecutase  cual- 
quier otro  deseo  del  causante.  Es  importante  manifestar 
que  los  codicilos  no  estaban  sujetos  a  las  fomialitiades  de 
los  testamentos,  y  que  a  pesar  de  que  en  un  principio  no 
constituían  una  obligación  jurídica  sino  sólo  moral,  el 
Emperador  Augusto  les  concedió  sanción  jurídica,  orde- 
nando a  los  cónsules  que  los  mismos  ft.ieran  respetados. 
Cuando  en  el  codicilo  se  encargaba  dar  cierto  des- 
tino a  bienes  de  la  herencia,  se  trataba  realmente  de 
un  fideicomiso;  y  esta  práctica  se  lle\aba  a  cabo 
cuando  el  testador  quería  fa\oreccr  a  una  persona  a  la 
que  .según  a  le\'  de  Roma  no  podía  heredar  o  legar  ( no 
tenía  testamenti  factio),'  por  lo  que  no  tenía  otro 


Abogada  y  Notaría 

Capítulo  cuarto  del  trabajo  Análisis  de  situciones  legislativas  actuales  en  Guatemala 

'Codicilo  era  un  diminuto  de  Codex.  Etimológicamente,  codicilo  es  como  si  dijéramos  un  testamento  pequeño'.  ]S.  Rodríguez, 

1928-11:44. 

Cfr.  J.  Arias  Ramos,  1969:831 

Cfr.  E.  Perit,  1971:579 
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recurso  que  rogar  a  su  heredero  o  a  alguien  en  quien 
confiaba  que  ejecutara  su  voluntad.  De  aquí  que  el 
origen  de  los  codicilos  este  ligado  al  de  los  fideicomi- 
sos. Para  este  trabajo  de  investigación,  el  cíkIícíIo  que 
nos  interesa,  no  es  aquél  en  el  que  se  dejaba  un  fidei- 
comiso, sino  aquél  en  el  que,  el  causante  encargaba  a 
su  heredero  o  a  otra  persona  hacer  'alguna  cosa';  ya 
que  no  importaba  el  tipo  de  encargo  que  fijere,  la 
misión  primero  moral  y  luego  también  jurídica  del 
encomendado  era  cumplir  a  cabalidad  con  los  deseos 
del  causante,  para  después  de  su  muerte. 

2  Por  qué  se  aplica  el  codicilo  al  testamento 
de  vida 

Vemos  pues,  que  el  codicilo  es  una  figura  que  com- 
parte los  elementos  básicos  necesarios  del  testamento 
de  vida,  ya  que  es  una  disposición  de  última  voluntad, 
que  debe  sr  ejecutada  después  de  la  muerte  del  cau- 
sante (en  este  caso  cerebral)  y  por  medio  de  la  cual  el 
causante  puede,  fuera  del  testamento  en  un  acto  des- 
pro\isio  de  mayores  formalidades,  ordenar  a  su  here- 
dero o  a  otra  persona  en  la  que  confíe  que,  llegado  el 
momento  de  tomar  la  decisión  de  mantener  su  vida 
con  medios  o  tratamientos  artificiales  y  extraordina- 
rios, se  le  mantenga  con  \ida  o  no.  Nos  parece  impor- 
tante que,  para  este  tipo  de  disposición  de  última 
voluntad,  no  se  exija  mayores  formalidades,  he  aquí 
una  de  las  ventajas  de  los  codicilos  siendo  éstos  sim- 
ples escritos  o  cartas,  pues  un  testamento  de  vida  es 
un  documento  personal  que  es  importante  que  sea 
discutido  con  un  médico,  pero  al  cual  cualquier  per- 
sona debiera  tener  acceso  sin  incurrir  en  mayores  cos- 
tos o  problemas. 

En  otras  legislaciones  el  testamento  de  vida  se  ha 
regulado  como  un  tipo  de  testamento  o  como  un 
tipo  especial  de  mandato,  figuras  que  a  pesar  de 
compartir  ciertos  elementos  con  lo  que  implica  el 
testamento  de  vida  (el  testamento  compane  el  ser 
una  disposición  de  última  voluntad,  y  el  mandato 
comparte  el  ser  un  encargo  que  cumpla  otra  persona 
en  nombre  y  a  cuenta  del  mandante),  tal  y  como  se 
encuentra  redactada  nuestra  legislación,  no  existen 
testamentos  que  no  se  refieran  a  la  disposición  de  los 
bienes  del  causante,  es  decir,  no  tienen  otro  sentido 
que  el  patrimonial;  y  en  cuanto  al  mandato,  el  pro- 
blema es  que  no  existe  ccrte/a  de  si  un  mandatario 


puede,  después  de  la  muerte  cerebral  del  mandante 
empezar  a  cumplir  con  el  encargo  de  mantener  su 
vida  por  medios  artificiales  o  no.  El  codicilo  es  en 
realidad  un  mandato,  pues  es  un  encargo  que  se  hace 
a  otra  persona,  pero  la  ventaja  que  tiene  el  codicilo 
sobre  el  mandato  regulado  en  nuestra  legislación  es 
que  el  codicilo  es  un  mandato  que  se  otorga  expres.i 
mente  para  ser  ejecutado  después  de  la  muerte  (cere 
bral)  del  mandante. 


I 


3  Introducción  del  testamento  de  vida  en  la 
Legislación 

Es  claro  que  el  derecho  debe  reaccionar  ante  nuevas 
situaciones  y  el  avance  de  la  medicina  abre  ahora  una 
puerta  que  antes  estaba  cerrada;  es  posible  ahora  man- 
tener la  vida  de  una  persona,  cuya  muerte  cerebral  ha 
sido  diagnosticada,  por  medios  artificiales.  Ante  estos 
nuevos  descubrimientos,  es  necesario  que  el  derecho 
nos  proporcione  la  certeza  de  que,  si  tomamos  una 
decisión  acerca  de  mantener  nuestras  vidas  por  medios 
artificiales  ordinarios  o  extraordinarios,  o  si  por  el 
contrario,  no  deseamos  que  se  nos  someta  a  este  tipo 
de  tratamientos,  esta  decisión  se  va  a  respetar. 

Básicamente,  la  decisión  que  una  persona  toma  en 
un  livinjj  willo  testamento  de  vida,  consiste  en  acep- 
tar o  no,  que  su  vida  se  sostenga  por  medios  artificia- 
les extraordinarios.  Se  les  llama  extraordinarios  .i 
aquellos  tratamientos  que  se  aplican  a  una  persona 
cuya  muerte  cerebral  ya  ha  sido  diagnosticada,  pero 
que  con  dichos  medios  se  mantendrán  sus  signos 
vitales. 

Nuestra  legislación  ya  regula  un  hecho  que  es 
determinante  para  este  tipo  de  disposición,  como  lo 
es  el  momento  exacto  de  la  muerte  de  un  individuo; 
el  problema  es  que  esta  disposición  se  encuentra  en 
una  norma  específica  que  regula  la  donación  de 
órganos  v  tejidos  humanos,  esta  norma  establece: 

Tara  los  efectos  de  esta  ley,  se  entiende  por  cadá- 
ver, el  cuerjio  humano  que  cumpla  con  criterios  de 
muerte  cerebral  que  se  describen  asi: 

a )  Coma  profundo  sin  respuesta  a  estímulos; 

b )  Apnea; 

c )  Ausencia  de  reflejos  cefálicos; 

d)  Ausencia  de  reflejt»s  espinales; 

e)  ElectrtK-ncefalograma  isoeléctrico  que  no  se  modi- 
fique con  estímulo  alguno; 
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f)  Ausencia  de  antecedentes  inmediatos  de  ingestión 
de  alcohol,  barbitúricos,  bromuros,  hipotermia; 

g)  Para  la  condición  aplicable  contenida  en  los  inci- 
sos anteriores,  las  circunstancias  deberán  persistir 
durante  veinticuatro  horas  como  mínimo; 

h)  Cualquier  otro  recurso  de  diagnóstico  que  la  tec- 
nología médica  pueda  aportar'.* 
Por  lo  que,  debido  a  la  redacción  de  la  norma 
(para  los  efectos  de  esta  ley...),  como  primer  paso  a 
regular  el  testamento  de  vida,  debería  incluirse  esta 
disposición  en  una  norma  de  carácter  general  o  bien, 
en  el  texto  en  que  se  desarrolle  el  testamento  de 
vida,  decir  que  lo  regulado  por  la  ley  para  la  disposi- 
ción de  órganos  y  tejidos  humanos,  en  cuanto  al 
momento  exacto  de  la  muerte,  se  aplica  a  este  tipo 
de  disposición. 

Una  vez  determinado  el  momento  exacto  de  la 
muerte  cerebral  de  una  persona  por  la  ley,  lo  que 
procede  es,  a  través  de  una  norma  general,  abstracta 
e  impersonal,  dar  validez  juridica  a  los  documentos 
por  medio  de  los  cuales  cada  persona  decida  sobre 
qué  medios  artificiales  de  vida  aceptaría  que  le  fiíeran 
aplicados  y  cuáles  no. 

En  los  países  en  que  esta  figura  jurídica  se  ha  desa- 
rrollado, basta  con  que  se  firme  un  documento  (for- 
mularíos  que  se  venden  incluso  en  las  librerías)  en  el 
que  expresamente  determina  cuáles  de  los  medios 
artificiales  para  mantener  su  vida  aceptaría  y  cuáles  no. 
El  testamento  de  vida  es  válido  en  los  cincuenta  esta- 
dos de  los  Estados  Unidos  de  América  del  Norte, 
aunque  tres  de  ellos  -Nueva  York,  Massachusetts  y 
Michigan-  no  tienen  una  norma  legal  que  específica- 
mente autorice  su  uso.  En  el  resto,  existe  la  legisla- 
ción que  autoriza  su  uso,  les  da  validez  jurídica  y,  por 
lo  tanto,  los  hace  de  aplicación  obligatoría  para  el  per- 
sonal médico  que  atiende  al  paciente  y  que  debe  apli- 
car o  no  los  tratamientos;  por  ejemplo,  el  Estado  de 
Minnesota  en  los  estatutos  de  1996  establece:  'Un 
adulto  competente  puede  hacer  un  testamento  de 
vida  de  sus  preferencias  o  instrucciones  en  cuanto  al 
cuidado  médico.  Estas  preferencias  o  instrucciones 
pueden  incluir,  pero  no  están  limitadas  a  consenti- 
miento o  negativa  a  determinado  tratamiento,  servi- 
cio    médico,     procedimiento     o     colocación.     Un 


testamento  de  vida  puede  incluir  preferencias  o  ins- 
trucciones acerca  de  cuidados  médicos,  la  designación 
de  un  mandatarío  que  tome  las  decisiones  médicas 
por  el  declarante  o  ambas'.  Además  de  la  norma 
general  que  les  da  \'alidez,  como  la  anterior,  existen 
otras  normas  en  las  que  se  establecen  los  requisitos 
con  que  deben  cumplir  los  testamentos  de  xida  para 
ser  ejecutables.  En  Minnesota  estos  requisitos  son:  1 . 
que  el  mismo  esté  firmado  por  el  declarante  y  dos  tes- 
tigos (los  testigos  pueden  ser  reemplazados  por  un 
Notario  Público);  si  el  declarante  no  puede  firmar, 
uno  de  los  testigos  debe  firmar  el  documento  a  ruego 
de  él;  y  2.  debe  especificar  los  tratamientos  y/o  medi- 
cinas que  está  dispuesto  a  recibir  o  no.  Si  en  el  testa- 
mento de  vida  se  está  nombrando  un  mandatario, 
debe  especificar  los  deseos  del  declarante  de  que  la 
decisión  de  administrar  tratamientos  sea  tomada  por 
este  mandatario.  Ninguno  de  los  testigos  puede  ser 
persona  que  tenga  derecho  a  la  herencia  del  decla- 
rante y  ni  los  testigos  ni  el  Notario  pueden  ser  nom- 
brados mandatarios. 

Es  nuestro  parecer  que,  por  las  implicaciones  de 
este  tipo  de  declaración,  la  persona  que  otorgue  el 
testamento  de  vida  o  declarante  debe  tener  pleno 
conocimiento  de  sus  efectos  tanto  legales  como 
médicos.  Además  del  requisito  de  testigos  o  Notario, 
quienes  dan  fe  de  que  ftie  en  efecto  el  declarante 
quien  firmó  el  testamento  de  \ida  y  esos  son  sus 
deseos;  debiera  existir  una  declaración,  en  el  texto 
del  testamento  de  vida,  en  la  que  el  declarante  mani- 
fiesta que  ha  consultado  con  un  médico  competente 
los  alcances,  implicaciones  y  consecuencias  de  su 
declaración  y  que  entiende  todos  y  cada  uno  de  los 
términos  médicos  (tratamientos  que  consiente  le 
sean  aplicados  o  no). 

El  problema  que  surge,  una  vez  son  legales  los 
testamentos  de  vida,  es  facilitar  al  medico  tratante  la 
información  de  que  el  paciente  ha  otorgado  uno,  y 
cuál  es  su  contenido.  Para  resolver  este  prt)blema,  lo 
usual  en  los  países  en  que  existen  este  tipo  de  dispo- 
siciones, es  que  los  médicos,  desde  el  ingreso  del 
paciente  al  hospital  preguntan  a  sus  familiares  si  tie- 
nen conocimiento  de  que  haya  otorgado  un  testa- 
mento de  vida.  Incluso,  como  para  la  donación  de 


6  Artículo  26.  Ley  para  la  disposiciónde  órganos  y  tejidos  humanos.  Decreto  91-96  del  Congreso  de  l.i  República. 

7  T.L.  Takacs,  1995 

8  Minnesota  Statutes  1996,  Chapter  145B  Subdivisión  1 . 

9  Cft.  Minnesota  Statutes  1996,  Chapter  145B  Subdivisión  1. 
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órganos,  en  los  Estados  Unidos  de  América  del 
Norte,  para  facilitarle  al  médico  este  conocimiento, 
en  las  licencias  de  conducir  vehículo,  se  proporciona 
un  espacio  para  que  se  indique  si  se  ha  otorgado  tes- 
tamento de  vida  o  no.  .\sí,  una  vez  llegado  el 
momento,  en  el  hospital  pueden  pedir  a  los  parientes 
de  la  persona  que  consiga  el  testamento  de  vida  fir- 
mado por  el  paciente  y  aplicar  sus  deseos  con  toda 
certeza  moral  y  juridica  de  que  sus  acciones  son  las 
deseadas  por  el  propio  paciente  y  que  no  tendrán 
problema  alguno  con  las  decisiones  tomadas. 

Conclusiones 

Nuestra  Constitución  Política  de  la  República  esta- 
blece que  'Toda  persona  tiene  derecho  a  hacer  lo  que 
la  ley  no  prohibe','"  principio  que  nos  debiera  asegu- 
rar que,  si  tomamos  una  decisión  sobre  el  sosteni- 
miento de  nuestra  vida  con  medios  artificiales 
desproporcionados  o  extraordinarios,  esta  decisión 
será  o  debiera  ser  cumplida.  Pero  la  realidad  es  que, 
hasta  que  no  exista  una  norma  que  específicamente  les 
dé  sanción  jurídica  a  los  documentos  en  los  cuales  se 
tome  este  tipo  de  decisión:  a)  los  pacientes  no  tienen 
la  seguridad  juridica  y  certeza  de  que  sus  deseos  serán 
respetados;  y  b)  los  encargados  de  ejecutarios,  los 
médicos,  por  la  forma  en  que  está  redactada  la  legis- 
lación existente,  no  tienen  certeza  de  que  un  docu- 
mento en  el  que  se  decida  sobre  esta  materia  tenga  el 
respaldo  legal  suficiente  para  ejecutarios  sin  riesgo  a 
tener  problemas  después  con  los  parientes. 

Es  por  esto  que  creemos  se  hace  necesario  que  se 
regule  específicamente  esta  materia,  bastando  que:  1. 


se  le  dé  aplicación  general  a  la  norma  contenida  en  la 
ley  para  la  disposición  de  órganos  y  tejidos  humane  )s 
que  especifica  el  momento  exacto  en  que  se  diagnos 
tica  la  muerte  cerebral;  y  2.  se  cree  una  norma  en  la 
que  se  autoriza  a  una  persona,  civilmente  capaz,  a 
otorgar  un  testamento  de  vida,  en  el  que  deje  sus 
instrucciones  o  deseos  sobre  qué  tratamientos  médi- 
ct)s  consiente  le  sean  aplicados  y  cuáles  no,  una  vez 
haya  sido  diagnosticada  su  muerte  cerebral.  I^ 
norma  jurídica  debiera,  además,  autorizar  para  que 
este  tipo  de  documento  sea  un  simple  escrito  o  carta 
(de  la  naturaleza  juridica  de  un  codicilo)  que,  para 
garantizar  su  autenticidad,  lleve  firma  legalizada,  y 
como  manifestamos  con  anterioridad,  contenga  una 
declaración  en  la  que  el  declarante  manifieste  com- 
prender las  implicaciones  y  consecuencias  de  las  ins- 
trucciones médicas  giradas. 
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El  capitalismo  es  el  único  sistema 
que  puede  ser  defendido  y  validado  por  la  razón. 


Ayn  Rand 
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'[...]  it  seems  to  me  highly  desirnbk  that  liberáis 
símil  strotijjly  disa0ree  oh  these  tapies,  tbe  more  the 
better.  What  is  needed  more  than  anythinjj  else  is 
that  these  questions  of  a  policy  for  a  competitive 
order  shotild  once  again  become  Uve  issiies  which  are 
bein¿i  discussed  publicly;  and  we  shall  have  made  an 
important  contribution  if  we  sitcceed  in  directinjj 
interest  to  them'. 


Introducción 

Patentes  y  copyri¿rhts  son  formas  especiales  de  propiedad 
inmaterial  que  otorgan  a  sus  propietarios  o  beneficia- 
rios el  derecho  exclusi\'o  de  controlar  la  producción  y 
venta  de  un  determinado  producto:  una  obra  literaria 
o  artística,  en  el  caso  del  copvrijjht,  un  in\cnto o  proceso 
productivo,  en  el  caso  de  las  patentes.  A  menudo  estos 
conceptos  se  engloban  en  un  concepto  más  amplio  de 
propiedad  intelectual,  pero  no  son  completamente  aná- 
logos y  no  siempre  se  pueden  justificar  con  los  mismos 
argumentos.  Por  otro  lado,  bajo  el  rubro  de  'propiedad 
intelectual''  también  se  incluyen  otros  conceptos  mu\' 
distintos,  tales  como  marcas  comerciales.  Lamentable- 
mente, en  discusiones  recientes  sobre  estos  temas  el 


concepto  de  'propiedad  intelectual'  se  emplea  muchas 
veces  en  forma  genérica,  ob\  iando  distinciones  que  en 
la  práctica  son  muy  importantes. 

La  marca  comercial  (o  'marca  registrada')  es  un 
signo  que  distingue  los  productos  de  un  fabricante 
de  los  de  otros.  La  marca  se  inscribe  en  un  registro 
estatal  y  concede  a  su  propietario  el  uso  exclusivo  de 
la  misma.  Esto  garantiza  la  procedencia  del  producto 
avalado  por  la  marca,  lo  cual  permite  a  los  consumi- 
dores comprar  con  más  certidumbre  (ya  que  los  pro- 
pietarios de  marcas  conocidas  tendrán  incentivos 
para  proteger  el  valor  económico  de  las  mismas  man- 
teniendo estándares  de  calidad  para  sus  productos),  v 
protege  al  fabricante  de  falsificadores  que  tratan  de 
vender  sus  propios  productos  aprovechándose  de  la 
buena  reputación  de  marcas  renombradas.  La  dife- 
rencia entre  una  marca  y  una  patente  es  que  la  marca 
identifica  el  origen  de  una  mercancía,  pero  no  pro- 
hibe la  fabricación  de  productos  similares  (o  incluso 
idénticos)  y,  por  tanto,  no  tiene  el  carácter  nionopó- 
lico  de  la  patente:  Si  decido  fabricar  y  \  ender  whiskv 
marca  'Chivas  Regal',  estaría  \  iolando  la  le\,  pero  eso 
no  quiere  decir  que  no  pueda  fabricar  y  vender 
whisky,  siempre  que  no  le  ponga  una  marca  regis- 
trada que  no  sea  de  mi  propiedad. 

La  existencia  de  una  patente,  en  cambio,  me 
impide  proclucir  y  vender  el  artículo  patentado.  Por 
esto,  muchas  personas  que  aceptarian  de  buen  grado 
la  protección  de  marcas  ctimerciales  como  algo  per- 
fectamente legítimo  y  de  vital  importancia  en  una 
economía  capitalista  moderna,  podrían,  n<í  obstante, 
oponerse  a  las  patentes  de  invención  por  constituir 
un  privilegio  monopólico.  Kn  este  trabajo  examino 


1    F.A.  Hayek,  1948:112 
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con  cierto  detalle  el  concepto  de  patentes  de  inven- 
ción, a  fin  de  in\estigar  sus  efectos  económicos  y 
determinar  hasta  qué  punto  son  compatibles  con  los 
principios  de  una  sociedad  libre." 

1  Patentes  como  propiedad 

Aunque  el  termino  propiedad  intelectual  es  \a  de  uso 
común  en  el  plano  jurídico,  en  el  plano  económico  el 
concepto  no  deja  de  ser  un  tanto  problemático,  ya  que 
es  difícil  justificar  este  tipo  ác  derechos  de  propiedad 
con  los  mismos  argumentos  que  se  usan  para  justificar 
la  propiedad  privada  sobre  bienes  tangibles. 

Segiin  la  teoria  económica  de  la  propiedad  ( que  pro- 
viene de  Da\id  Hume),  a  la  stKiedad  le  conviene  defi- 
nir y  proteger  los  derechos  de  propiedad  pri\ada 
porque  los  bienes  son  escasos.  No  tiene  objeto  delimi- 
tar derechos  ác  propiedad  sobre  bienes  cuando  éstos 
existen  en  abundancia.  Por  otro  lado,  cuando  los  bie- 
nes son  escasos  >■  la  propiedad  es  comunal,  éstos  no  son 
usados  eficientemente.  La  propiedad  pri\ada  garantiza 


que  los  bienes  escasos  serán  usados  de  la  fomia  más  efi- 
ciente y  productiva.  Hsta  concepción  sobre  la  natura- 
leza de  la  propiedad  no  se  interesa  mav'ormente  por  la 
justificación  de  la  apropiación  original  (concesión  esta- 
tal, usurpación,  etc.).  Para  garantizar  el  ust)  eficiente  del 
bien,  lo  importante  es  que  alntiieu  tenga  el  control  del 
bien.  Hs  difícil  justificar  los  derechos  de  propiedad  inte- 
lectual bajo  este  concepto  de  propiedad,  ya  que  éstos 
no  surgen  de  la  escasez  de  los  objetos  apn)piados,  más 
bien,  su  propósito  es  crear  una  escasez,  para  de  este 
modo  generar  una  renta  monopólica  para  los  tenedores 
del  derecho:  aquí  la  ley  no  protege  la  prt)piedad  de  un 
bien  escaso,  sino  que  la  ley  se  establece  con  el  propósito 
de  crear  una  escasez  que  antes  no  existía.'  Hn  otras 
palabras,  la  escasez  es  creada  por  la  misma  lev-,  y  dicha 
escasez  artificial  es  precisamente  la  fi^iente  de  las  rentas 
monopólicas  que  confieren  \'alor  a  dichos  derecht)s.  I  .a 
gran  diferencia  entre  las  patentes  y  los  títulos  de  propie- 
dad, sobre  bienes  tangibles,  es  que  estos  últimos  serán 
escasos  incluso  aunque  no  haya  derechos  de  prtipiedad 
definidos,  mientras  que  la  escasez  de  las  patentes  mMo 
existe  después  de  definir  el  derecho  de  propiedad. 


Me  refiero  sólo  tangencialmcntc  a  la  vastj  literatura  jurídica  sobre  propiedad  intelectual,  ya  que  ésta  se  ocupa  principalmente  de 
los  aspectos  estrictamente  legales  y  administrativos  de  la  legislación  aplicable  (el  titular  del  derxrcho  y  el  objeto  protegido;  límites, 
temporalidad  y  extinción  de  los  derechos;  cesión  y  sucesión  de  los  mismos;  prolección  penal  y  tipiticación  de  delitos;  gestiones  y 
trámites),  asi  como  ¿c  la  evolución  histórica  de  dicha  legislación,  su  interjiretación  y  adecuación  a  sucesivas  innovaciones  tecnoló- 
gicas, y  los  convenios  internacionales  aplicables.  Poco  se  ocupa  del  tema  que  nos  interesa  investigar  aquí,  que  es  precisamente  la 
justificación  de  dichas  leyes. 

Hasta  ahora,  considero  que  la  formulación  más  clara  de  este  argumento  fue  planteada  por  el  economista  inglés  Amold 
Plant.  en  un  anículo  de  1934  titulado  "The  Economic  Thcory  Conceming  Patents  for  Invcntions'  (Selecied  Economic 
Essaxs  anJ  Acldresses  [Londres;  Routledge  &  Kegan  Paul.  1974|.  pp.  35-56).  Sobre  el  pensamiento  económico  de  Plant, 
véase  Ronald  H.  Coase.  1986:81-90. 

cf..  a  este  respecto,  los  siguientes  comentarios  de  F.  A.  Hayck:  «El  lento  proceso  de  selección  que.  a  través  de  sucesivos 
ensayos  de  prueba  y  error,  fue  en  el  pasado  estableciendo  las  actuales  normas  delimitadoras  de  los  derechos  de  propiedad  ha 
producido  situaciones  verdaderamente  peculiares.  En  efecto,  los  intelectuales  que  con  tanta  insistencia  atacan  el  derecho 
exclusivo  a  controlar  los  recursos  económicos  por  parte  de  sus  propietarios  (que  tan  imprescindible  resulta  a  la  más  ade- 
cuada gestión  del  esfucr/o  pnxluctivo)  se  convierten  en  auténticos  entusiastas  de  cieno  tipo  de  propiedad  inmaterial  sólo 
recientemente  aparecida:  la  que  ampara  los  derechos  de  autor  \cop\n);lii]  y  las  patentes.  La  diferencia  entre  este  y  otros  tip<is 
de  propiedad  es  la  siguiente:  mientras  que  en  el  caso  de  los  bienes  |materialesj  el  citado  derecho  permite  orientar  los  escasos 
medios  disponibles  hacia  su  más  optirtuna  utilización,  en  el  caso  de  esos  otros  bienes  inmateriales,  de  carácter  también  limi- 
tado, como  son  las  obras  literarias  o  los  distintos  descubrimientos,  incide  la  circunstancia  de  que.  una  ve/  realizados,  pueden 
ser  fácilmente  reproducidos  de  forma  ilimitada,  por  lo  que  sólo  a  través  de  alguna  disposición  legal  -arbitrada  quizá  con  la 
idea  de  propiciar  la  aparición  de  tales  valores  inmateriales-  pueden  convenirse  en  escasos,  incentivándose  así  su  pnxlucción. 
Ahora  bien,  no  es  en  modo  alguno  evidente  que  el  foinenlo  de  dicha  escasez  ariijicial  sea  la  manera  más  efectiva  de  estimu- 
lar el  correspondiente  proceso  creativo.  Personalmente,  dudo  mucho  que.  de  no  haber  existido  los  derechos  de  autor 
|ff>/>yni;/i/|.  hubiera  dejado  de  escribirse  ninguna  de  las  grandes  obras  literarias,  ra/ón  por  la  cual  ct)nsidero  que  tal  tipo  de 
concesiones  legales  deben  quedar  limitadas  a  aquellos  casos  en  los  que  sulnesen  menoscabo  en  su  publicación  obras  tan 
valiosas  como  las  enciclopedias,  diccionanos  o  libros  de  texto,  en  la  medida  en  que.  una  vez  editados,  cualquiera  pudiera 
indiscriminadamente  proceder  a  su  reproducción.  De  manera  similar,  los  estudios  realizados  al  electo  no  han  logrado 
demostrar  que  los  derechos  de  patente  favorezcan  la  aparición  de  nuevos  descubrimientos.  Implican  más  bien  una  anticco- 
nómica  concentración  del  esfuerzo  investif^ador  en  problemas  cuya  solución  es  más  bien  obvia,  al  tiempo  que  favorecen  el 
que  el  primero  en  resolver  los  problemas  en  cuestión,  aunque  sea  por  escaso  marfjen.  goce  durante  un  larf-o  periodo  de 
tiempo  del  monopolio  del  u.w  de  la  correspondiente  receta  industrial».  (F.A.  Hayek.  1990:75-76:  las  itálicas  son  mías). 
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Los  defensores  de  patentes  y  copyri^hts  a  menudo 
tratan  de  negar  que  éstas  constituyan  concesiones 
monopólicas,  y  sostienen  que  el  término  monopolio 
está  mal  empleado  en  este  caso.^  Aunque  se  trata  en 
parte  de  una  cuestión  meramente  semántica,  estos 
intentos  de  negar  el  carácter  monopólico  de  patentes 
y  copyrÍ£hts  parecen  un  tanto  forzados  en  vista  del 
consenso  virtualmente  unánime  de  la  gran  mayoría 
de  autoridades  y  expertos  que  escriben  sobre  el 
tema,  tanto  en  la  literatura  jurídica  como  económica. 
No  existe,  por  cierto,  ninguna  contradicción  o 
incompatibilidad  entre  la  noción  de  patente  como 
propiedad  y  la  de  patente  como  monopolio.  De  hecho, 
como  señala  Sigmund  Timberg,  lo  segundo  es  preci- 
samente lo  que  da  lugar  a  lo  primero.  La  opinión  de 
Timberg  vale  la  pena  citarse  in  extenso^  ya  que  es  un 
enimciado  particularmente  claro,  tanto  de  la  situa- 
ción legal  como  de  los  efectos  económicos: 

Una  patente  cumple  cuatro  propósitos.  Del  punto 
de  vista  moral  y  social,  y  quizá  [también]  psicoló- 
gico, es  una  recompensa  para  la  habilidad  inven- 
tiva extraordinaria.  Del  punto  de  vista  de  la 
economía  y  del  derecho  comercial,  es  un  derecho 
de  propiedad.  Ninguno  de  estos  propósitos  -el 
premio  al  inventor  o  la  creación  de  un  derecho  de 
propiedad-  tiene  por  sí  mismo  algún  efecto  econó- 
mico restrictivo. 

Pero  entonces  llegamos  a  la  tercera  fase  de  la  patente 
-desde  la  perspectiva  del  estado,  una  patente  es  una 


concesión  de  un  monopolio  en  favor  del  inventor 
basado  en  el  interés  público  en  promover  el  creci- 
miento y  la  difusión  de  tecnología.  La  concesión 
monopólica  es  lo  que  hace  tanjjible  la  recompensa  del 
inventor  y  convierte  un  derecho  de  propiedad  formal 
en  alffo  real.  Es  más,  la  concesión  monopólica  tiene 
un  evidente  impacto  económico,  porque  el  monopolio 
otorgado  por  la  patente  es  el  derecho  de  excluir  a 
otros  de  la  fabricación  o  venta  del  producto  paten- 
tado, o  de  utilizar  el  proceso  patentado.'' 

No  se  puede  negar  entonces  que  las  patentes  son 
un  monopolio  legal  -de  hecho,  el  carácter  monopó- 
lico de  las  patentes  es  precisamente  lo  que  les  con- 
fiere valor  económico.  La  pregunta  que  cabe 
plantearse  en  este  punto  es  si  se  justifica  la  creación 
de  tales  monopolios  en  una  economía  de  mercado 
libre.  Nótese  que  aunque  Timberg  admite  el  carácter 
monopólico  de  las  patentes,  no  por  eso  se  opone 
necesariamente  a  ellas,  ya  que  según  este  autor  las 
patentes  cumplen  una  función  social,  i.c.,  la  de  pre- 
miar la  invención  y  estimular  la  actividad  inventiva. 
Todos  los  defensores  del  sistema  de  patentes  acep- 
tan, al  parecer  axiomáticamente,  que  la  actividad 
inventiva  necesita  ser  premiada  y  estimulada.  Sin 
embargo,  quizá  valdría  la  pena  cuestionar  este 
axioma:  Obviamente,  como  cualquier  privilegio 
monopólico,  las  patentes  pueden  ser  muy  valiosas 
para  sus  propietarios,  aunque  eso  no  es  en  sí  razón 
suficiente  para  justificar  una  concesión  de  ese  tipo. 
Aquí  las  preguntas  relevantes  son:  ¿Qué  implicacio- 


5  Por  ejemplo,  H.  Spector,  1991:129-137;  M.  Novak,  1997:69,  144. 

6  S.  Timberg,  1962:72.  Cf.  las  opiniones  de  Hayek  a  este  respecto:  «Donde  más  agudamente  se  plantea  el  problema  de  la  preven- 
ción del  monopolio  y  la  preservación  de  la  competencia  es  en  ciertos  otros  campos  donde  el  concepto  de  propiedad  ha  sido  apli- 
cado sólo  en  tiempos  recientes.  Estoy  pensando  aquí  en  la  extensión  del  concepto  de  propiedad  a  derechos  v  prixilegios  tales 
como  patentes  de  invención,  copyright,  marcas  comerciales,  etc.  Me  parece  indudable  que  en  estos  campos  una  aplicación  píxro 
crítica  del  concepto  de  propiedad  tal  como  éste  se  ha  desarrollado  para  bienes-materiales  ha  contribuido  enomiemente  a  faxorecer 
el  crecimiento  del  monopolio  y  que  podrían  requerirse  aquí  drásticas  reformas  si  queremos  que  la  competencia  funcione.  Kn  el 
campo  de  las  patentes  industriales,  en  particular,  tendremos  que  examinar  seriamente  si  la  concesión  de  un  privilegio  mon<)p<)lict> 
es  realmente  la  manera  más  apropiada  y  efecüva  de  recompensar  el  tipo  de  riesgos  inxolucrados  en  la  investigación  científica.  I  js 
patentes,  en  particular,  son  especialmente  interesantes  desde  nuestro  punto  de  vista  porque  proporcionan  una  ilustración  niuv 
clara  de  cómo  es  necesario  en  cada  instancia  no  aplicar  una  fórmula  preestablecida  sino  retornar  a  la  justificación  del  sistema  de 
mercado  y  decidir  en  cada  caso  cuáles  deben  ser  los  derechos  específicos  que  el  gobierno  debe  proteger.  Esta  es  una  tarea  tanto 
para  economistas  como  para  abogados.  Quizá  no  sea  una  perdida  de  su  tiempo  si  ilustro  lo  que  tengt)  en  mente  citando  una  decl 
sión  [judicial]  bastante  conocida  en  la  que  un  juez  estadounidense  argumentó  que  'en  cuanto  a  la  sugerencia  de  que  los  compelí 
dores  fueron  excluidos  del  uso  de  la  patente  respondemos  que  dicha  exclusión  podría  decirse  que  constituve  la  esencia  misma  del 
derecho  conferido  por  la  patente'  y  agrega  'así  como  es  el  privilegio  de  cualquier  propietario  usar  o  no  usar  |su  propiedad]  sin 
ninguna  consideración  de  motivos'  [Continental  Bag  Co.  v.  Eastcrn  Bag  (S.o.,  210  L'.S.  40.S  ( 1909)|.  l-s  esta  ultima  afimiacion  la 
que  me  parece  significativa  por  la  manera  en  que  una  extensión  mecánica  del  concepto  de  propiedad  por  parte  de  los  abogados  ha 
contribuido  a  crear  privilegios  perjudiciales  e  indeseables».  KA.  Hayck,  1947:1 13  114. 
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nes  tienen  las  patentes  para  la  eficiencia  en  la  asigna 
ción  tic  recursos,  v  por  que  querría  la  sociedad 
conceder  a  algunos  de  sus  miembros  privilegios  de 
este  tipo?  ¿En  qué  se  beneficia  la  sociedad  de  la  exis 
tencia  de  patentes?  ¿Por  qué  debería  la  sociedad 
otorgar  a  la  producción  y  venta  de  ciertos  productos 
alguna  protección  especial  más  allá  de  la  que  pueda 
estar  implícita  en  la  protección  de  marcas  registradas? 


2  Patentes  e  interés  público 

Aunque  la  literatura  sobre  patentes  a  menudo  enfa- 
tiza  los  derechos  del  inventor,  si  se  analiza  la  legisla- 
ción relexantc  se  aprecia  claramente  que  ésta 
incorpora  además  -y  casi  siempre  en  forma  muy  explí- 
cita- una  tiierte  presunción  de  que  la  concesión  de 
patentes  de  invención  favorece  el  interés  público.  La 
primera  ley  formal  sobre  patentes  fue  la  de  Estados 
L'nidos,  aprobada  en  1 790  y  basada  en  una  provisión 
de  la  nueva  Constitución  de  1787,  que  en  su  enume- 
ración de  las  facultades  del  Ctingreso  incluía  la  de 
'proinuvfv  el  proprcso  de  la  ciencia  y  las  artes  útiles,  ase- 
jjuraniio  por  períodos  limitados  a  autores  e  inventores 
el  derecho  exclusivo  sobre  sus  respectivos  escritos  y  descu- 
brimientos'. 

En  vista  de  esto,  no  deja  de  ser  interesante  el 
hecho  de  que  desde  un  principio  no  hubo  nunca  un 
consenso  real  sobre  la  conveniencia  de  adoptar  un 
sistema  de  patentes.  En  efecto,  algunos  de  los  más 
famosos  redactores  de  la  Constitución  norteameri- 
cana (entre  ellos  algunos  destacados  in\entores)  se 
oponían  a  la  idea,  a  veces  con  vehemencia.  Entre 
ellos,  podemos  citar  a  Benjamín  Franklin  y  Thomas 
lefferson.  El  caso  de  Jefferson  es  particularmente 
interesante  porque  articuló  sus  ideas  al  respecto  con 
bastante  elocuencia,  y  en  muchos  casos  anticipó 
\  arios  de  los  temas  centrales  que  habrian  de  plan- 
tearse en  debates  futuros  sobre  el  tema.  C"on  relación 
al  pensamiento  de  JetVerson,  Meier  escribe: 

La  nueva  Constitución  proporcionaba  protección 
para  las  invenciones  mediante  la  concesión  de  una 


patente  monopólica  por  un  número  'limitado'  de 
años.  lefferson  tenía  nociones  firmes  pero  no  inflexi- 
bles sobre  este  tema.  Su  pensamiento  se  basaba  en  la 
libertad  de  las  ideas  y  los  peligros  inherentes  a  la  res- 
tricción de  su  aplicabilidad.  En  una  carta  enviada  a 
James  Maiiison  desde  Erancia  en  1788,  JetVerson 
aconsejaba  muy  encarecidamente  la  prohibición 
incluso  de  monopolios  limitados  | ...  | 

Una  idea  central  del  pensamiento  de  lefVerson  era 
la  tesis  de  que  las  ideas  son  universales  y  que  'debe- 
rían difundirse  libremente  de  unos  a  otros  por  todo 
el  globo,  para  instrucción  moral  del  hombre,  v  el 
mejoramiento  de  su  condición'.  La  intención  de  la 
Naturaleza  era  que  las  ideas  fi^ieran  'expandiblcs  en  el 
espacio'  como  el  fi.iego,  y  tan  'incapaces  de  ser  confi- 
nadas o  apropiadas  con  exclusividad'  como  el  aire 
respirado  por  los  hombres.  Es  más,  una  vez  publi- 
cada, una  nueva  idea  se  convierte  en  posesión  de 
todos,  y  el  receptor  no  puede  desposeerse  de  ella.  'Su 
peculiar  característica',  decía  JetTerson,  'es  que  nadie 
posee  menos  de  ella  por  el  hecho  de  que  otro  la 
posea  por  completo.  Quien  recibe  una  idea  de  mí 
recibe  instrucción  sin  disminuir  la  mía  |...]'  Por  con- 
siguiente, para  JefVerson  la  función  del  gobierno 
debía  ser  la  de  diseminar  información  útil  para  los 
ciudadanos,  en  lugar  de  asegurar  ganancias  materia- 
les para  los  innovadores. 

La  invención,  también  argumentaba,  era  más  un 
proceso  acumulativo  que  el  fruto  del  genio  aislado. 
'El  hecho  es  que  una  idea  conduce  a  otra,  aquella  a 
una  tercera,  y  así  sucesivamente  a  lo  largo  del  tiempo 
hasta  que  alguien  que  no  fue  originador  de  ninguna 
de  estas  ideas,  las  combina  todas  juntas  y  produce  lo 
que  con  justicia  se  describe  como  una  nueva  inven- 
ción' [...]  Especialmente  irritantes  le  resultaban  las 
ambiciosas  pretensiones  de  Oliver  E\ans,  cuyo  genio 
inventivo  venía  acoplado  con  un  muy  fiíerte  sentido 
de  propiedacl  intelectual.  El  molino  automatizado  de 
E\ans  -capaz  de  moler,  cernir  y  embolsar  harina  por 
medio  de  fuerza  hidráulica-  era  objeto  de  envidia  y 
resentimiento  por  parte  de  los  molineros  en  general. 
JefTerson  había  completadt)  su  propio  molino  hari- 


7  Constitución  de  los  Kstadns  Unidos,  an.  I,  sección  8,  párrafo  8. 

8  Franklin  rechazó  el  otrccimiento  de  una  patente  en  su  tavor  por  la  invención  de  su  famosa  estufa:  «...  asi  como  distnitamos  de 
muchas  ventajas  de  los  inventos  de  otros,  dclTcrianios  con  gusto  aprovechar  la  oportunidad  de  servir  a  otros  mediante  cualquier 
invención  nuestra;  y  deheriamos  hacerlo  libre  y  generosamente-  The  .'Kulohiography  ot  Ken|aniin  Franklin  (New  York:  Washing- 
ton Square  Press,  1970 1,  p.  144.  Sobre  el  pensamiento  de  )cffers«in  véase  H.  A.  Mcicr,  1990: 1 7  33. 
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ñero  en  1806  con  mejoras  como  elevadores,  tolvas  y 
cubetas  transportadoras.  Inmediatamente,  recibió 
una  factura  por  el  empleo  de  estas  ideas  reclamadas 
por  Evans  -y  la  pagó,  pero  no  sin  expresar  algunos 
gruñidos  filosóficos:  'Si  el  hecho  de  reunir  bajo  un 
mismo  techo  diversas  cosas  útiles  ya  conocidas  [...]  le 
otorga  [a  Evans]  el  uso  exclusivo  de  todas  éstas,  sea 
por  separado  o  en  combinación,  [entonces]  podrían 
quitarnos  todos  los  utensilios  de  la  vida  mediante 
alguna  patente'. 

Jefterson  también  se  oponía  firmemente  a  los 
intentos  de  monopolizar  los  principios  que  fianda- 
mentan  clases  de  invenciones  y  disputaba  sobre  esta 
base  las  pretensiones  de  Oliver  Evans  [...]  Advertía 
que  esta  práctica  podría  eventualmente  significar  que 
cualquiera  que  utilizara  un  hacha,  un  azadón  o  una 
pala  en  algún  uso  nuevo  pudiera  reclamar  la  exclu- 
sión mediante  patente  del  empleo  similar  de  estas 
herramientas  esenciales.  En  efecto,  'si  una  nueva 
aplicación  de  nuestras  antiguas  máquinas  justificara 
un  monopolio  [...]  [dicha  ley,  en  lugar  de  ampliar 
nuestras  comodidades,  como  era  la  intención,  las 
limitaría  flagrantemente,  y  por  medio  de  monopolios 
nos  impediría  utilizar  las  cosas  que  ya  tenemos'  [...] 
Un  herrero  de  Georgetovvn,  contaba  Jefferson,  había 
fabricado  16  años  atrás  un  artefacto  para  triturar  yeso 
que,  en  una  forma  modificada,  ahora  era  un  mono- 
polio de  Evans  para  triturar  tusas  de  maíz  [...] 

Meier  también  señala  que,  aunque  ''Jefferson  even- 
tualmente aceptó  que  el  progreso  en  las  ciencias  y  artes 
podría  incentivarse  asegurando  por  un  tiempo  derechos 
exclusivos  para  escritos  y  descubrimientos  oi'ijjinalef ,  le 


preocupaba  mucho  la  duración  de  dichos  monopo- 
lios: en  1807  escribió  a  Evans  que  si  bien  un  inven- 
tor merece  los  beneficios  de  una  invención  por  un 
cierto  tiempo,  '«  igualmente  cierto  que  no  debe  ser 
perpetuo:  importunar  a  la  sociedad  con  monopolios 
para  cada  utensilio  existente,  y  en  todos  los  detalles  de 
la  vida  les  resultaría  más  perjudicial  que  si  los  supues- 
tos inventores  nutica  hubieran  existido;  porque  el 
entendimiento  natural  de  sus  miembros  les  hubiera 
sugerido  las  mismas  cosas  u  otras  ijjualmentc  buenaf. 
Aunque  las  patentes  de  invención  se  originaron  en 
Europa,  tampoco  puede  decirse  que  hubo  allí  en  el 
pasado  reciente  algún  consenso  sobre  el  tema.  De 
hecho,  en  el  siglo  XIX  hubo  un  debate  mu\'  intenso  y 
prolongado,  especialmente  en  el  cuarto  de  siglo  com- 
prendido entre  1850  y  1875,  y  en  un  momento  pare- 
cía muy  probable  la  victoria  del  movimiento  anti- 
patentes. El  eventual  triunfo  de  la  posición  pro- 
patentes en  el  plano  legislativo  refleja  una  \ictoria  polí- 
tica, pero  no  necesariamente  una  \ictoria  intelectual. 


3  Patentes  y  progreso  técnico 

Los  modernos  defensores  del  sistema  de  patentes, 
deslumhrados  por  los  prodigios  de  la  tecnología 
moderna,  nunca  se  cansan  de  subrayar  la  necesidad  de 
estimular  el  desarrollo  tecnológico.  A  menudo  se 
citan  en  este  contexto  los  famosos  estudios  pioneros 
de  Solow  y  Denison  sobre  la  importancia  del  progreso 
técnico  para  explicar  el  crecimiento  económico.  "  Lo 
interesante  es  la  manera  como  se  citan  estos  estudios 


9    Meier,  1990:28-30.  Esta  última  afirmación  de  JctYcrson  no  es  ninguna  exageración,  sino  que  relleja  una  verdad  muy  real:  1.1  14 
de  Febrero,  1876,  la  Oficina  de  Patentes  de  los  Estados  Unidos  recibió  dos  comunicationcs  describiendo  la  iransmision  v  recep 
ción  eléctrica  de  la  voz  humana.  La  primera  ftie  una  solicitud  de  patente  por  parte  de  Alexander  Graliam  Bell.  1j  segunda,  por 
Elisha  Gray,  ftie  recibida  sólo  unas  pocas  horas  después.  La  patente  N"  174,465  ftic  otorgada  a  Bell  la  semana  de  Mareo  7,  1876 
-  David  Á.  Hounshell,  1981:156  163. 

En  vista  de  las  dudas  de  Jefiferson  con  relación  al  tema  de  las  patentes,  es  un  tanto  irónico  el  hecho  de  que,  en  su  calidad  de 
Secretario  de  Estado,  haya  tenido  que  ser  uno  de  los  tres  signatarios  de  la  primera  patente  estadounidense,  emitida  el  31  de 
Julio,  1790,  en  favor  de  Samuel  Hopkins,  otorgándole  un  monopolio  por  14  años  sobre  un  método  para  fabricar  pot.isa  cáus- 
tica. Los  otros  dos  signatarios  fticron  el  rresidentc  George  Washington,  y  el  Procurador  General  Kdnumd  R.indolph.  .Vunquc 
esta  fue  la  primera  patente  emitida  bajo  la  ley  de  patentes  de  1790,  ya  desde  antes  de  la  independencia  los  gobiernos  coloniales 
en  Norteamérica  emitían  patentes  bajo  su  propia  autoridad.  la  primera  palenle  enutida  en  Norteamérica  fue  oiorg.ida  en  1646 
por  la  colonia  de  Massachusctts  en  favor  de  Joseph  Jenks  1990:130. 

10  Para  una  reseña  muy  detallada  de  la  historia  de  este  debate  y  la  xoluminosa  literatura  inglesa,  alemana  y  francesa  que  genero, 
véase  Fritz  Machiup  y  Edith  Penrose,  1950: L29.  Aunque  fue  publicado  hace  cisi  medio  siglo,  creo  que  este  articulo  sigue 
siendo  lectura  obligada  para  cualquier  persona  seriamente  interesada  en  el  tema  de  la  propiedad  intelectual. 

11  Véase,  por  ejemplo,  M,  Novak,  1997:53-83,  v  Kari-Friedrich  Beier,  1986:11  37. 

12  Por  ejemplo,  H.  Spector,  1991:  132;  Robert  M.  Sherwood,  1992:89-90.  Us  referencias  son  a  los  estudios  de  Robcrt  M.  Solow: 
1957:312-320,  y  Edward  F.  Denison:  1967;  1974. 


90 


Derecho  \'  Economía 


(que  sin  duda  tlicron  muy  importantes).  Estas  citas  se 
realizan  en  forma  muy  general,  y  daría  la  impresión  de 
que  los  autores  que  emplean  este  recurso  quisieran 
atribuir  la  ttitalidad  de  dicho  progreso  técnico  a  los 
inventos  patentados.  El  hecho,  sin  embargo,  es  que  el 
concepto  de  progreso  técnico  en  los  estudios  tipo 
Solow-Denison  es  un  concepto  muy  general  que 
abarca,  en  principio,  cualquier  incremento  en  la  pro- 
ducción que  no  puede  atribuirse  directamente  al 
incremento  en  el  uso  de  insumos  o  factores  básicos  de 
producción.  Esto  incluye  no  sólo  el  efecto  de  nuevas 
tecnologías  (no  todas  las  cuales  representan  invencio- 
nes patentadas),  sino  también  los  efectos  de  econo- 
mías de  escala,  y  de  mejoras  en  la  calidad  de  la  fiíeraa 
laboral,  incluyendo  mejor  educación  (Denison  trata 
de  separar  el  efecto  de  la  educación),  la  salud  y  estado 
nutricional  de  la  fiíerza  laboral,  e  incluso  cambios  en 
su  composición  demográfica  (en  la  medida  en  que, 
por  ejemplo,  la  edad  promedio  de  los  trabajadores 
puede  reflejar  los  niveles  de  experiencia  laboral  acu- 
mulada). 

Seria  pues  un  grave  error  atribuir  todo  progreso 
técnico  en  el  sentido  Solow- Denison  únicamente  a  la 
innovación  tecnológica.  Pero  aun  descontando  los 
importantísimos  efectos  de  la  educación  y  otras 
mejoras  en  la  calidad  de  la  fuerza  laboral,  atribuir  el 
efecto  residual  únicamente  a  un  determinado  tipo  de 
innovación  tecnológica  (inventos  patentados)  sería 
como  atríbuir  el  efecto  de  la  educación  únicamente  a 
la  enseñanza  que  se  imparte  en  escuelas  formales 
(error  que  también  se  comete  muy  a  menudo). 

Machlup,  en  su  detallado  estudio  sobre  la  produc- 
ción y  distribución  del  conocimiento,  distinguió  por 
lo  menos  ocho  formas  de  transmisión  de  conoci- 
mientos económicamente  útiles  por  medio  de  la  edu- 
cación: 1 )  educación  en  el  hogar,  2 )  educación  en  la 
escuela,  3)  adiestramiento  en  el  lugar  de  trabajo,  4) 
instrucción  en  iglesias,  5 )  adiestramiento  en  las  fiíer- 
zas  armadas,  6)  educación  a  través  de  la  televisión,  7) 
autoeducación,  8)  aprendizaje  por  la  experiencia.  " 
De  éstas,  sólo  la  número  2)  consiste  de  enseñanza 
formal  por  medio  de  instituciones  escolares,  aunque 
es  la  que  más  atención  recibe  en  discusiones  sobre 
los  efectos  económicos  de  la  educación,  posible- 
mente debido  a  su  mayor  visibilidad. 


Al  evaluar  la  importancia  de  la  innovación  tecno- 
lógica, podría  darse  una  análoga  distorsión  de  pers- 
pectiva. Como  señala  Nutter,  '[...]  algunos  productos 
y  procesos  sólo  pueden  ser  descubiertos  e  introducidos 
incurriendo  en  grandes  riesgos  y  gastos;  estos  se  produ- 
cirán eti  volumen  sólo  si  existen  perspectivas  favorables 
para  premios  espectaculares  [...p  Esto  sin  duda  es 
cierto.  Pero  Nutter  luego  señala: 

Es  fácil  formarse  una  idea  exagerada  de  la  prepon- 
derancia c  importancia  de  tales  innovaciones:  son  las 
más  publicitadas  y  a  menudo  las  más  llamativas,  y 
generalmente  son  introducidas  por  los  gigantes  indus- 
triales que  constantemente  atraen  nuestra  atención.  No 
hay  duda,  por  otro  lado,  que  el  curso  del  progreso 
hubiera  sido  muy  diferente  sin  ellas;  no  debemos  mini- 
mizar su  contribución  /.../  Probablemente  no  hay  nin- 
guna forma  satisfactoria  de  medirla  importancia  de  la 
competencia  como  estimulo  para  la  innovación  -o  para 
medir  la  importancia  de  alguna  innovación  especifica. 
Parece  inn'itablc,  sin  embarjfo,  que  el  pensamiento  sobre 
este  tema  sea  fuertemente  influenciado  por  un  sesgo 
inconsciente  en  favor  de  los  productos  espectaculares  de 
la  prolongada  investigación  y  desarrollo.  No  obstante, 
existen  pocas  razones  convincentes  para  suponer  que  la 
complejidad  de  una  innovación,  o  del  proceso  innova- 
dor, sea  una  buena  medida  de  su  importancia.  Podría- 
mos preguntarnos  seriamente,  por  ejemplo,  si  hasta  hoy 
la  computadora  electrónica  ha  resultado  más  valiosa 
que  el  carrito  de  mano  de  la  tienda  de  auto-servicio. 
[Hay  que  señalar  que  Nutter  escribía  estas  líneas  en 
1956.]  Es  más,  existe  poca  justificación  para  tomar  las 
sumas  ^gastadas  en  investigación  y  dcsaiTollo  como  un 
índice  de  actividad  innovadora.  Esta  práctica,  sin 
embargo,  es  muy  común  y  es  la  base  para  muchas  de  las 
grandes  generalizaciones  que  se  encuentran  en  la  lite- 
ratura contemporánea. 

Los  siguientes  comentarios  de  Simón  y  Ncal  tam 
bien  .son  interesantes  a  este  respecto: 

No  podemos  enfatizar  demasiado  que  'adelanto 
tecnológico'  no  significa  'ciencia',  y  que  los  genios 
científicos  sólo  constituyen  una  parte  del  prcKcso  cog- 
noscitivo. Gran  parte  del  adelanto  tecnológico  pro- 
viene de  personas  que  no  son  ni  muy  educadas  ni  bien 
pagadas  -el  despachador  que  desarrolla  una  forma 
ligeramente    mejor   de    desplegar   los   carros   en   su 


13  Hritz  Machlup,  1962  51. 

14  G.  Warrcn  Nutter,  1983:81,  83  84. 
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pequeña  flota  de  taxis,  el  agente  marítimo  que  descu-  ductivo  pero  que  probablemente  no  fue  contem- 

bre  que  los  basureros  pueden  ser  excelentes  contene-  piado  por  el  inventor  original. 

dores     para     muchas     clases     de     productos,     el  Es  razonable  suponer,  sin  duda,  que  la  protección 

administrador  de  supermercado  que  encuentra  una  de  patentes  incrementa  el  retorno  promedio  sobre  la 

forma  de  exhibir  más  mercadería  en  un  espacio  deter-  actividad  inventiva  dedicada  a  invenciones  patenta- 

minado,  el  empleado  del  supermercado  que  encuen-  bles  y,  por  tanto,  seguramente  induce  más  actividad 

tra  una  forma  más  rápida  para  marcar  los  precios  en  de  este  tipo.""  Podemos  suponer,  por  tanto,  que  la 

latas,  el  investigador  de  mercados  para  la  cadena  de  eliminación  de  dicha  protección  tendría  el  efecto  de 

supermercados  que  experimenta  y  encuentra  formas  reducir  la  producción  de  este  tipo  de  inventos.  ¿Pero 

más  baratas  y  eficientes  para  anunciar  los  precios  de  cuan  grande  sería  la  magnitud  de  esa  pérdida.'  Tcnc- 

artículos  en  liquidación,  etc.  mos  que  tomar  en  cuenta  dos  factores: 

Incluso  la  utilidad  práctica  de  los  inventos  paten-  a    El  progreso  técnico,  aunque  podría  reducirse,  de 

tados  muchas  veces  depende   de   adaptaciones  de  ninguna  manera  se  ft-enaría  del  todo.  Esto  por  el 

dichos  inventos  a  usos  que  no  fiaeron  contemplados  simple  hecho  de  que,  como  \'a  se  ha  señalado,  no 

por  los  inventores  o  productores  -el  ingenio  inven-  todo  el  progreso  técnico  actual  se  debe  a  la  innova- 

tivo  del  usuario  es  muy  importante.  Un  ejemplo  tri-  ción  tecnológica  propiamente  dicha,  v  no  todas  las 

vial:    los    jabones    detergentes    fueron    diseñados  innovaciones  tecnológicas  se  deben  a  invenciones 

expresamente  para  el  lavado  de  ropa  en  lavadoras  patentables.'' 

automáticas,  pero  en  muchos  países  subdesarrollados  b  Aunque  a  priori  podemos  suponer  que  la  elimina- 

éstos  se  emplean  para  lavar  platos,  un  uso  muy  pro-  ción  de  patentes  reduciría  la  producción  del  tipo  de 


15  J.  L.  Simón  &  L.  D.  Neal,  1980:116.  (Debo  aclarar  que  aunque  he  citado  estos  pasajes  por  considerarlos  muy  perceptivos 
y  relevantes  para  esta  discusión,  no  sé  realmente  si  el  Prof.  Nutter  estaba  en  favor  o  contra  las  patentes,  y  tampoco 
conozco  la  posición  de  Simón  y  Neal  al  respecto). 

16  Un  aspecto  adicional  que  a  veces  se  menciona  en  este  contexto  no  se  relaciona  tanto  con  la  invención  per  se.  sino  con  los 
gastos  promocionales  y  publicitarios  que  muchas  veces  se  tienen  que  realizar  para  la  introducción  exitosa  de  un  nuevo 
producto  o  proceso.  Se  argumenta  que  muchos  potenciales  innovadores  podrían  estar  renuentes  a  realizar  dichos  gastos  sin 
una  perspectiva  razonable  de  recuperarlos,  lo  que  sería  difícil  si,  una  vez  establecido  un  mercado  para  la  innovación,  pro- 
ductores rivales  pudieran  lanzar  al  mercado  imitaciones  sin  tener  que  incurrir  en  los  gastos  necesarios  para  informar  a  los 
compradores  sobre  las  ventajas  del  producto.  Véase,  por  ejemplo.  E.  W.  Kitch,  1977:277.  y  Félix  Rozanski.  1987-2:1.^5- 
138.  Lo  que  no  está  claro  es  si  la  existencia  de  estos  "costos  de  arranque"  justifica  alguna  protección  especial  para  el  inno- 
vador más  allá  de  la  protección  de  marcas  registradas,  pero  en  todo  caso  es  evidente  que  si  los  derechos  de  patentes  facili- 
tan la  recuperación  de  dichos  costos,  entonces  necesariamente  tenderán  a  estimular  la  inno\ación. 

17  Ni  siquiera  es  del  todo  obvio  que  el  sistema  de  patentes  haya  sido  siempre  beneficioso  para  el  progreso  técnico,  y  muchas  \eccs 
resulta  ser  en  la  práctica  un  estorbo.  En  la  industria  automovilística,  Hcnr\'  Ford  no  tenía  la  palenic  sobre  el  automóvil  y  uno 
que  luchar  contra  los  dueños  de  la  patente,  quienes  constituían  un  cartel  cerrado  y  no  tenían  interés  en  la  producción  niasi»  a  de 
modelos  económicos:  «En  la  época  en  que  fiíe  organizada  la  Ford  Motor  Company,  la  industria  automotriz  estaba  dominada 
por  la  Association  of  Licensed  Automobile  Manufacturers  (AlAM),  un  selecto  grupo  de  fabricantes  de  automóviles  a  gasolina 
que  intentaban  monopolizar  la  fabricación  de  automóviles  en  los  Estados  Unidos  mediante  el  control  de  una  patente  |...l  otor- 
gada en  1895  en  favor  de  George  B.  Selden,  un  abogado  de  Nueva  York  especializado  en  patentes.  Los  miembros  de  .^L^M... 
estaban  mayormente  interesados  en  obtener  clexadas  ganancias  por  unidad  mediante  la  producción  de  carros  de  alto  precio  para 
un  mercado  limitado.  ALAM  trataba  de  fijar  cuotas  de  producción  c  impedir  el  ingreso  de  nuevas  firmas  en  la  industria.  .\  Henn 
Ford  se  le  negó  una  licencia  [...]  bajo  la  patente  de  Selden  sobre  la  base  de  que  no  había  demostrado  su  competencia,  y  cuando 
Ford  persistió  en  producir  carros,  la  ALAM  inmediatamente  le  planteó  una  demanda  legal  por  violación  de  la  patente  de  .Selden. 
El  pleito  al  final  fue  decidido  en  favor  de  Ford  en  1911  y  la  ALAM  se  desintegró"  (James  I.  Flink,  1990:181182.  Para  citar  otro 
ejemplo,  el  historiador  Stuart  Bruchey  anota  lo  siguiente  con  relación  al  caso  de  la  desmotadora  de  algodón:  -P<k-os  inventos 
han  sido  tan  obviamente  finitos  de  la  necesidad  económica  como  en  este  caso  | ...  |  |  Eli  |  Wliitney  no  era  el  único  norteamencano 
tratando  de  resolver  este  problema.  Su  desmotadora  era  un  artefacto  muy  simple  tan  simple  como  para  dar  crédito  a  la  creencia 
de  que  alguna  otra  persona  lo  habria  desarrollado  si  VVhitney  no  lo  hubiera  hecho  | ...  |  Antes  de  su  invención,  un  buen  empleado 
se  tardaba  un  día  en  limpiar  una  libra  de  algodón.  1.a  desmotadora  le  pcmiitió  incrementar  su  producción  por  un  factor  de  50. 
Puesto  que  era  fácilmente  imitable  -especialmente  después  de  que  ladn)ncs  entraron  al  cobertizo  donde  Whitncy  guanlaba  su 
modelo  y  robaron  la  máquina-  pronto  aparecieron  varios  modelos  en  el  Sur,  con  el  resultado  de  que  Whitncy  y  su  socio,  Phincas 
Miller,  se  vieron  envueltos  en  una  maraña  de  estériles  litigios  legales.  Si  ellos  hubiesen  logrado  asegurar  su  patente  y  los  precios 
monopólicos  que  esto  habría  pcrmirido,  la  diftisión  del  cultivo  del  algodón  sin  duda  se  hubiera  atrasado.  Puesto  que  no  pudie- 
ron hacerio,  la  desmotadora  de  algodón  fue  asequible  a  un  precio  competitivo»  ( Enterprise...,  pp.  228-2.^0),  A  este  respecto,  son 
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inventos  que  ahora  son  patcntables,  no  pnxlemos  por 
otro  lado  saber  cuan  sij;niticari\c)  sería  el  efecto.  '  Es 
mu\'  poco  probable,  en  tixlo  caso,  que  desaparezca 
del  todo  la  acti\idad  inventiva  incluso  en  áreas 
actualmente  patcntables.  Si  el  incentivo  de  la  patente 
Riera   siempre  el   tactor  decisivo,  entonces  nunca 
obser\'aríamos  innovaciones  en  campos  no-patenta- 
bles  -el  hecho,  sin  embargo,  es  que  t(KÍo  el  tiemj"Ki  se 
producen  inno\  aciones  no-patentables.  Hi  campo  de 
la  investigación  científica  es  otro  buen  ejemplo:  los 
descubrimientos  científicos  no  son  patcntables,  pero 
ésta  es  una  acti\ndad  que  no  cesa  de  florecer.  Por 
último,  sabemos  que  había  in\entores  e  in\enciones 
mucho  antes  de  que  e>dstieran  leyes  de  patentes. 
No  se  pretende  con  estas  reflexiones  minimizar 
los  beneficios  reportados  por  tanto  invento  paten- 
tado durante  el  último  siglo  y  medio.  Pero  es  un 
enorme  paso  de  ahí  a  concluir  que  sin  leyes  de  paten- 
tes no  habría  habido  progreso  técnico  o  innovación 
tecnológica  de  ningún  tipo.  Eso  sería  una  exagera- 
ción completamente  injustificada. 


Volvemos  entonces,  a  la  pregunta  planteada  en  el 
título  de  este  trabajo:  ¿Se  justifican  las  patentes  en 
una  economía  libre.' 
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especialmente  problemáticas  las  patentes  exageradamente  amplias,  que  muchas  veces  constituyen  un  ftcno  para  la  investigación 
posterior  en  un  campo  determinado  ('|...l  durante  casi  un  cuarto  de  siglo,  por  ejemplo.  James  Watt  pudo  impedir  que  otros 
ingenieros  construyeran  nuevos  tipos  de  maquina  de  vapor,  incluso  bajo  su  licencia"  -  T.  S.  Ashton,  1948:10).  Un  ejemplo 
reciente  (también  relacionado  con  el  cultivo  del  algodón)  se  ha  dado  en  el  campo  de  la  'biotecnología':  «Kn  Octubrv  de  1992, 
la  Ohcina  de  Patentes  de  Kstados  L'nidos  sorprendió  a  la  comunidad  de  biotecnología  agricola  al  otorgar  a  una  sola  empresa, 
Agracetus  Inc.  de  Middleton,  Wisconsin,  una  patente  para  derechos  sobre  toda  forma  de  ingeniería  genética  en  algodón  no 
importa  cuáles  técnicas  o  genes  sean  usados  para  crearlas.  'Es  como  si  el  inventor  de  la  línea  de  ensamblaje  hubiese  í)btcnido 
derechos  de  propiedad  sobre  todos  los  bienes  producidos  en  masa,  desde  automóviles  hasta  lavadoras  de  ropa,'  ilice  Jerry  Caul- 
dcr,  ejecutivo  de  Mycogen  C'orp.  de  San  Diego»  (Richard  Stone,  1995:656).  Por  último,  cabe  mencionar  que  mucha.s  veces  la 
innovación  tecnológica  es  estimulada  precisamente  cuando  las  patentes  son  poco  efectivas.  Hste  fue  el  caso  de  la  timia  Hastman 
Kodak,  que  decidió  adoptar  su  conocida  política  de  investigación  pemianente  e  'innovación  continua"  precisamente  como  una 
forma  de  mantener  su  liderazgo  competitivo  ante  la  imposibilidad  práctica  de  enfor/ar  todas  sus  patentes  i  Reese  \'.  lenkins, 
1990:134  136).  Presumiblemente,  caso  de  que  hubiesen  logrado  enfor/ar  electivamente  sus  patentes,  probablemente  hubieran 
dedicado  menos  recursos  para  la  investigación  y  desarrollo  de  nuevos  productos,  y  el  desarrollo  tecnológico  en  esta  industria 
hubiera  sido  menos  rápido. 

(Por  si  alguien  está  interesado  en  el  dato,  la  patente  otorgada  a  Agracetus  es  la  N°.'S:159.1.^,S.  Ksio  significa  que  entre  1876 
y  1992  se  han  emitido  en  Estados  Unidos  cerca  de  5  millones  de  patentes,  un  promedio  de  aproximadamente  4.V(K)0 
patentes  por  año.  En  los  primeros  86  años  del  sistema  de  patentes  en  ese  país,  el  promedio  fue  alrededor  de  2.(XX)  patentes 
por  año). 

18  Un  aspecto  del  problema  que  no  siempre  recibe  suficiente  consideración  es  que  la  existencia  de  patentes  podría  distorsio- 
nar los  incentivos,  desviando  la  actividad  inventiva  hacia  productos  más  fácilmente  "patcntables."  Nuevamente,  hay  que 
tomar  en  cuenta  que  no  lodos  los  descubrimientos  c  innovaciones  son  palenlables  (aun  cuando  pueden  ser  altamente  fvene- 
ficiosos).  Millón  Friedman  (1962:127)  hace  un  comentario  muy  interesante  a  este  respecto.  Luego  de  pronunciarse  en 
favor  de  las  patentes,  agrega:  «Al  mistno  tiempo,  hay  costos  involucrados.  Por  una  pane,  hay  muchas  "invenciones"  que 
no  son  patcntables.  El  'inventor"  del  supermercado,  por  ejemplo,  produjo  grandes  beneficios  para  sus  semejantes  y  por  los 
cuales  no  les  pudo  cobrar  En  la  medida  en  que  el  mismo  tipo  de  habilidad  se  requiere  para  amlx)s  tipos  de  inventos,  la 
existencia  de  patentes  tiende  a  desviar  la  actividad  hacia  invenios  palenlables».  La  pregunta  de  los  64  dólaa's:  ¿Habría 
realmente  menos  inventos  si  no  existieran  patentes,  o  simplemente  habría  diferentes  tipos  de  inventos? 

19  Pcxiríamos  también  plantear  la  pregunta  al  revés:  ¿Sería  razonable  suponer  que  se  podría  incrementar  signiticalivamenle  el 
rítmo  de  invención  técnica  ompliamlo  la  duración  de  las  patentes  acluales'.'  ¿Valdría  la  pena  hacerlo?  Si  no.  entonces 
¿existe  alguna  ra/ón  para  suponer  que  la  duración  actual  de  las  patentes  (entre  16  y  20  años  en  la  mayoría  de  los  países) 
coincide  precisamente  con  la  duración  "óptima"? 
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Nuestra  generación  ha  olvidado  que  el  sistema  de  la  propiedad  pri- 
vada es  la  garantía  más  importante  de  la  libertad. 

Friedrich  A.  Hayek 
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Introducción 


cuando  el  Estado  interviene 


Quizás  ninguna  institución  está  tan  de  moda  en  nues- 
tros días  como  la  de  los  derechos  humanos.  Basta  con 
percatarse  de  las  noticias  sobre  el  acontecer  nacional 
para  darse  cuenta  de  la  gran  influencia  que  esta  figura 
tiene  sobre  las  más  disímiles  actividades  de  la  vida  diaria. 
En  nuestro  país,  su  notoriedad  ñic  manifiesta  a  raíz  de 
la  promulgación  de  la  actual  Constitución.  En  ella  se 
creó,  por  primera  vez  en  nuestra  historia,  una  entidad 
encargada  de  su  salvaguarda  y  protección.  Desde  enton- 
ces, prácticamente  las  decisiones  más  importantes  en  la 

ivida  del  país  son  analizadas  y  cuestionadas  desde  la 

I  óptica  de  los  derechos  himianos. 

[      Sin  embargo,  el  concepto  ha  ido  cobrando  cierta 

:  'elasticidad'  que,  y  en  nombre  de  los  derecho  huma- 
nos, produce  interferencias  de  parte  del  Estado 
cuando  la  materia,  objeto  de  discusión,  precisamente 
requeriría  lo  contrario  desde  un  punto  de  vista  obje- 
ti\  o,  o  bien,  producen  inactividad  del  Estado,  cuando 
la  realidad  objetiva  requiere  cabalmente  lo  opuesto. 
Así,  el  Estado  interviene  en  el  mercado  v  se  abstiene 


de  actuar  con  su  poder  coactivo  para  corregir  gra\'es 
infi-acciones  al  ordenamiento  jurídico,  como  las  come- 
tidas contra  el  derecho  de  propiedad.  Curiosamente, 
tales  actitudes  generan  exactamente  la  consecuencia 
inversa  a  la  que  se  buscaba. 

Al  ver  los  efectos  que  se  originan  es  claro  que  el 
concepto  que  actualmente  se  maneja  sobre  los  dere- 
chos humanos  se  ha  sobredimensionado  y  no  es  el  ade- 
cuado. Quizás  sea  necesaria  una  reoricntación  o 
delimitación  de  la  institución,  lo  que  se  intentará 
demostrar  en  las  siguientes  páginas. 

1  Los  derechos  humanos 

Posiblemente  el  lector  hubiera  querido  encontrar  en 
este  espacio  el  concepto  de  los  derechos  humanos.  Aun- 
que hay  tratadistas,  'expertos'  y  obras  teóricas  que  brin- 
dan este  concepto,  antes  de  entrar  a  ello  es  con\eniente 
hacer  la  siguiente  aclaración.  En  la  actualidad,  los  dcrv- 
chos  humanos  constituyen  una  institución  que  contiene 
a  su  vez,  por  lo  menos,  otras  dcís  instituciones  que  tie- 
nen características,  principios,  fines  y  nomiatixa  juridica 
totalmente  diferentes  entre  sí.  Estas  instituciones  son  los 
derechos  individuales  y  los  derechos  sociales.  Aunque 
algunos  lo  discuten  y  cuestionan,  existe  una  tercera  ins- 
titución que  se  ha  venido  incluyendo  bajo  el  nombre 
común  de  los  derechos  humanos.  Esta  institución,  cali- 
ficada como  'derechos  humanos  de  la  tercera  genera- 
ción' está  constituida  por  una  serie  de  disp)osicioncs 
relativas  a  la  identidad,  libre  determinación  y  libre  desa- 
rrollo de  los  derechos  de  los  pueblos.  No  siendo  este  el 


1  .-Vbogaclo  y  Notario.  Doctor  en  Derecho.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin. 

2  Este  artículo  ganó  el  Premio  'Charles  L.  Stillman',  en  1996. 
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lugar  indicado,  no  se  discutirá  si  es  conveniente  a  no  su 
inclusión  dentro  de  los  derechos  humanos;  basta  con 
mencionar  que  algunos  han  considerado  que  así  debe 
ser  y  otros  no. 

No  es  lo  mismo  hablar  de  los  derechos  indi\iciuales 
que  hablar  de  los  derechos  sociales,  aunque  mcxiema- 
mente  ambos  sean  considerados  genéricamente  como 
derechos  humanos.  No  es  muy  difícil  establecer  la 
tüfercncia  entre  ambos. 

Los  derechos  individuales  son  históricamente  ante- 
riores a  los  derechos  scxiales.  Durante  mucho  tiempo, 
los  derechos  individuales  fueron  esencialmente  los 
derechos  humanos.  Nacieron  con  la  finalidad  de  prote- 
ger V  resguardar  al  individuo  del  poder  del  Hstado.  En 
otras  palabras,  se  buscaba  limitar  el  ejercicio  del  poder 
público  con  la  finalidad  de  garantizarle  al  individuo 
una  mayor  libertad  entendida  ésta  como  la  ausencia  de 
la  coacción  arbitraria  que  sobre  él  pueda  ejercerse.  Hn 
esencia,  se  buscaba  restringir  la  intromisión  del  Kstado 
en  la  esfera  de  libertad  del  individuo.  En  consecuencia, 
las  normas  reguladoras  de  los  derechos  individuales, 
consuetudinarias  o  escritas,  al  restringir  la  injerencia 
del  Estado  lograban  que  éste  no  interviniera  en  la 
esfera  reservada  para  la  actividad  individual;  su  fin  era 
la  no  intervención  del  Estad<5.  De  esta  fomia,  los  suje- 
tos activo  y  pasivo  de  la  relación  jurídica  nacida  de  los 
derechos  individuales  se  encontraban  perfectamente 
determinados:  el  sujeto  activo  era  el  individuo  y  el 
sujeto  pasivo  era  el  Estado.  En  otras  palabras:  siendo  la 
imperoatributividad  la  característica  típica  de  las  nor- 
mas jurídicas  en  virtud  de  la  cual  la  norma  confiere 
derechos  y  obligaciones,  había  un  claRi  detentador  del 
derecho  o  facultad  y  otro  claro  detentador  de  la  obli- 
gación o  deber  jurídico;  en  su  orden,  el  individiu>  v  el 
Estado.  En  términos  jurídicos,  los  derechos  individua- 
les constituían  una  relación  jurídica  cuya  prestación,  a 
cargo  del  Estado,  era  de  carácter  negativo:  no  hacer; 
abstenerse  de  actuar 

Posteriormente,  y  reconocidos  institucíonalmente 
por  primera  vez  en  la  Constitución  mexicana  en  1917, 
nacieron  los  derechos  sociales.  El  destinatario  de  estas 
normas  ya  no  fue  el  individuo  sino  la  colectividad.  Es  la 
transición  entre  el  individualismo  y  el  colectivismo.  El 
individuo  deja  de  ser  lo  más  importante  v  su  lugar  lo 
pasa  a  ocupar  la  colectividad,  de  tal  forma  que  las  nece 
sídadcs  de  ésta  son  las  que  el  Estado  debe  de  satisfacer 


Y  para  satisfacerlas,  el  Estado  debe  de  actuar  y  su  actua- 
ción está  precisamente  justificada  por  las  normas  que 
regulan  los  derechos  scxiales.  Antes,  la  idea  era  evitar  la 
intervención  del  Estado  en  la  esfera  de  actuación  del 
individuo;  ahora  es  al  revés,  se  busca  que  el  Estado 
intervenga  en  beneficio  de  la  colectividad  a  la  que  el 
individuo  queda  subordinado. 

Si  se  analiza  la  naturaleza  de  la  relación  jurídica  en 
estos  derechos  tomando  como  punto  de  partida  nue- 
vamente la  ya  menci<inada  característica  de  la  imperoa- 
tributividad de  las  nomias  juridicas,  se  verá  un  cambio 
en  los  sujett)s  de  la  relación.  En  efectt),  ahora  la  nomia 
confiere  derechos  a  un  grupo  social  y  obligaciones  ai 
Estado.  De  igual  manera  hay  un  cambio  en  la  presta- 
ción de  la  relación;  antes  era  de  carácter  negativo  en 
tanto  que  ahora  es  positivo.  En  los  derechos  índiv  idua- 
Ics  el  Estado  debe  abstenerse  de  actuar;  en  los  dere- 
chos sociales  el  Estado  debe  de  actuar,  debe  de 
intervenir.  Sin  embargo,  hav'  un  tercer  sujeto  de  la  rela- 
ción que  normalmente  no  se  toma  en  cuenta.  El  análi- 
sis tradicional  termina  con  la  identificación  de  los  dos 
sujetos  naturales  de  toda  relación,  el  activo  o  titular  de 
derechos  y  el  pasivo  o  titular  de  obligaciones.  Pen)  en 
el  caso  de  los  derechos  sociales,  la  relación  no  se  agota 
entre  ellos.  Obligado  a  actuar,  el  Estado  debe  de  iden- 
tificar un  objetivo  contra  el  cual  dirigir  su  actuación,  es 
decir,  su  intenención  deberá  tener  un  destinatario 
final,  que  se  convertirá  en  el  sujeto  a  cuyas  expensxs  los 
derechos  sociales  se  actualizarán.  Este  destinatario  final 
es  el  individuo,  desplazado  de  su  preeminencia  por  esc 
algo  diftiso  e  intangible  que  es  la  colectividad.  De  esta 
forma,  las  actuaciones  del  Estadt)  en  materia  de  dere- 
chos sociales  se  hacen  invcxando  el  'ínteres  social'.  Al 
respecto,  Daniel  F.  Walker'  al  comentar  el  artículo  2 1 
de  la  Convención  Americana  de  Derechos  Humanos 
que  en  su  primer  párrafo  establece  que  toda  persona 
tiene  el  derecho  de  usar  y  disfiaitar  de  su  propiedad, 
pero  que  la  ley  puede  subordinar  dicho  u.so  y  disfrute 
al  interés  de  la  s<KÍedad,  comenta  que  un  témiíno 
retórico  como  este  último  no  constituye  barrera 
alguna  contra  la  interferencia  del  gobierno,  ya  que  lo 
único  que  éste  debe  hacer  es  declarar  que  un  acto 
suyo,  encaminado  en  contra  de  la  propiedad  privada, 
es  ejecutado  en  aras  del  'interés  s(KÍal\  agregando  que 
de  esta  manera  se  victimiza  legalmenie  al  individuo 
como  propietario.  Esta  última  consideración  es  muy 


3    D.F  Walkcr,  1994:44(9):474  v  ss. 
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importante,  pues  hace  referencia  clara  al  desmedro  de 
los  derechos  individuales  como  consecuencia  de  pro- 
mulgación de  leyes  'de  interés  social',  a  través  de  las 
cuales  el  Estado  busca  la  satisfacción  de  los  disímiles 
intereses  de  los  diversos  grupos  sociales. 

El  derecho  de  los  Estados  Unidos  de  América  ha 
acuñado  una  expresión  con  la  que  identifica  esta  serie 
de  derechos  para  diferenciarlos  plenamente  de  los  que 
para  ellos  eran  los  derechos  en  su  concepción  original. 
En  tanto  que  estos  últimos  son  identificados  con  el 
término  'nj'^ís',  aquellos  se  identifican  con  el  término 
'' entitlements' .  Aunque  en  nuestro  idioma  no  existe 
una  palabra  a  la  que  el  término  pueda  traducirse  con- 
servando su  significado  plenamente,  puede  decirse 
que  ''entitlements'  equivale  a  decir  ^derechos  le^alef^  o 
sea,  facultades  deliberadamente  concedidas  a  grupos 
sociales  por  la  víz  de  la  legislación. 

Curiosa  relación  juridica  la  de  los  derechos  socia- 
les: un  ente  etéreo  e  indefinido  como  titular  de  dere- 
chos, el  Estado  como  titular  de  obligaciones  y  el 
individuo  como  víctima. 

Al  principio,  esa  colectividad  era  difiísa  o  genérica, 
pero  con  el  transcurso  del  tiempo,  la  misma  se  fiíe 
configurando  con  grupos  diferentes  entre  sí  y,  por  lo 
tanto,  con  intereses  disímiles  unos  de  otros.  Ahora 
hay  diferentes  grupos  sociales,  tales  como  trabajado- 
res, desempleados,  ecologistas,  etcétera,  que  persi- 
guen sus  propios  intereses,  como  buscadores  de 
rentas,  y  cuya  satisfacción  el  Estado  debe  procurar  a 
través  de  los  derechos  sociales. 

Una  última  comparación  antes  de  pasar  a  otro  punto. 
En  el  ámbito  de  los  derechos  individuales,  el  individuo 
actúa  solo,  él  es  el  único  responsable  del  logro  de  sus 
fines.  Por  el  contrario,  en  el  ámbito  de  los  derechos 
sociales,  los  fines  únicamente  pueden  alcanzarse  a  través 
de  específicas  actuaciones  del  Estado.  Al  estar  dirigidas 
estas  actuaciones  en  favor  de  un  gnipo,  necesariamente 
reñirán  con  los  intereses  de  otros. 

Ahora  puede  entenderse,  el  porqué  no  es  conve- 
niente dar  un  concepto  genérico  de  los  derechos 
humanos  cuando  en  la  actualidad  bajo  este  término 
conviven  instituciones  distintas,  de  fines  diferentes  y 
hasta  contrapuestos. 


Sin  embargo,  en  la  actualidad  no  se  hace  distin- 
ción alguna  entre  los  derechos  indi\iduales  y  ios 
derechos  sociales  y  la  actividad  o  inactividad  del 
Estado  se  analiza  y  cuestiona,  simplemente,  según 
los  derechos  humanos. 


2  El  mercado  y  el  Estado 

El  mercado  es  un  sistema  social  de  di\isión  del  trabajo 
basado  en  la  propiedad  pri\ada  de  los  medios  de  pro- 
ducción; es  un  proceso  puesto  en  marcha  por  las  actua- 
ciones diversas  de  los  múltiples  individuos  que  bajo  un 
régimen  de  división  del  trabajo,  cooperan  entre  sí." 

Una  sencilla  descripción  del  mercado  es  la  que  da 
Wilhelm  Ropke,  planteándole  al  lector  el  problema 
del  abastecimiento  cotidiano  de  una  gran  ciudad, 
con  todos  los  productos,  bienes  y  servicios  que  sus 
habitantes  requieren  para  satisfacer  sus  necesidades, 
partiendo  desde  la  que  su  particular  orden  de  prefe- 
rencias haya  colocado  en  el  primer  lugar,  hasta  llegar 
a  la  última.  Así,  a  diario  se  producen  tantas  toneladas 
de  carne,  harina  y  mantequilla;  tantas  resmas  de 
papel;  millones  de  cigarrillos;  cientos  de  yardas  de 
tela;  en  fin,  mil  cosas  más.  Y  todo  ello  habrá  de  aco- 
modarse al  mes,  al  día,  a  la  hora,  al  momento  exacto 
en  que  el  demandante  de  esos  satisfactores  los 
requiere  y  en  las  cantidades  y  calidades  exactas  que 
éste  solicita.  Y  estos  demandantes,  a  su  vez,  han 
obtenido  los  recursos  con  los  que  adquieren  esos 
satisfactores  de  otros  oferentes,  habiéndose  conver- 
tido ellos  con  anterioridad  de  oferentes  de  otros  tan- 
tos satisfactores  requeridos  por  otros  demandantes, 
en  un  largo  y  perfecto  proceso  de  intercambio.  Y  en 
este  momento,  el  autor  con  elocuencia  se  pregunta: 
''(Pero  quién  vela  por  la  coordinación  v,  por  tanto,  por 
el  curso  ordenado  del  procesoV  Y  la  respuesta  asombra 
por  su  sencillez:  nadie.  Con  meridiana  claridad, 
explica  que  '[...]  no  hay  ninjfún  dictador  que,  abar- 
cando el  conjunto  con  la  mirada,  destine  los  hombres  a 
las  distintas  ocupaciones,  que  prescriba  que  debe  produ- 
cirse V  cuánto  debe  producirse  y  llevarse  diariamente  al 
mercado  de  cada  mercancía'.    Impera  el  principio  de 


4  S.  Yates,  1994:44(9  ):478  y  ss 

5  L.  von  Mises,  1972:1  y  ss. 
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que  los  hombres  siguen  su  propio  criterio  en  todas 
las  decisiones  económicas  de  producción,  consumo, 
ahorro,  compra  y  venta. 

El  hecho  de  que  el  sistema  funcione  ordenada- 
mente sin  que  existiera  un  ordenador  hizo  que  Adam 
Smith  acuñara  la  metáfora  de  la  'mano  imisible'  para 
explicar  su  funcionamiento.  Un  sistema  en  el  que  la 
coordinación  de  sus  actores  se  autogcncra;  se  pro- 
duce espontáneamente,  es  decir,  no  como  fruto  deli- 
berado ni  planificado.  Una  coordinación  que  se  logra 
al  actuar  cada  quien  para  satisfacer  sus  propios  inte- 
reses haciendo  aquello  para  lo  que  es  más  apto.  De 
ahí  el  término  de  anarquía  ordenada  con  el  que  tam- 
bién se  explica  la  mecánica  del  mercado. 

Pero  taita  un  ingrediente  más  dentro  del  proceso 
del  mercado.  Veamos:  la  característica  fimdamental 
del  mercado  es  la  preponderancia  de  la  libertad  indi- 
vidua) de  tal  forma  que  no  puede  concebirse  el  mer- 
cado conn)  tal  si  no  existe  libertad  indi\  itlual  en  cada 
uno  de  sus  agentes.  Dentro  del  sistema,  el  individuo 
es  libre  de  actuar  en  su  propio  beneficio.  Dentro  del 
sistema,  la  labor  de  preveer  cualquier  daño  que  un 
individuo  pueda  causarle  a  otro  en  ejercicio  de  su 
libertad  individual  en  la  búsqueda  de  su  propio  bene- 
ficio le  corresponda  al  Estado.  Su  herramienta  para  el 
efecto  es  el  ordenamiento  jurídico.  De  esta  forma,  las 
normas  jurídicas  constituyen  los  límites  que  demar- 
can el  campo  dentro  del  cual  el  individuo  puede 
actuar  libremente,  a  través  de  disposiciones  generales 
que  permiten  pre\'eer  a  todos  los  indi\'iduos  por  igual 
las  consecuencias  de  su  comportamiento.  Como 
escribe  Hayek  cuando  compara  la  ley  general  con  los 
mandatos  específicos  V/  tipo  ideal  de  ley,  en  cambio, 
proporciona  simplemente  una  información  adicional  a 
tener  en  cuenta  en  el  momento  de  adoptar  una  dcci- 
sión\   Hasta  ahí  la  inter\ención  del  Estado. 

Al  respecto.  James  Buchanan  comenta  que  ''claran 
descubrimiento  intelectual  del  siíjlo  XVIII  fue  el  orden 
espontáneo  del  mercado,  el  descubrimiento  de  que,  bajo 
un  conjunto  o  estructura  apropiada  de  realas  (Ixyes  e 
instituciones  en  la  terminoloíjia  de  Smith),  los  indivi- 
duos, persi/fuicndo  sus  propios  intereses,  pueden  promo- 
ver el  de  los  demás.  El  resultado  es  esc  jjran  aparato  de 
coordinación  social  /.../que  todavía  después  de  los  siglos 
supera  todo  lo  imaqinado,  cuando  se  le  valora  como  una 


empresa  en  colaboración.  Sin  embarco,  la  cooperación 
de  los  ajjentes  en  el  mercado  no  requiere  ni  que  entien- 
dan su  estructura  ni  que  su  comportamiento  trascienda 
los  ordinarios  principios  de  moralidad,  ¡m  que  se 
requiere  es  un  apropiado  'contexto  constitucional',  una 
apropiada  estructura  de  rejflas,  con  sus  prescripciones  o 
normas  para  mantenerla  en  funcionamiento' . 

El  ingrediente  que  faltaba  en  el  mercado  era  el 
Derecho,  y  ésta  es  la  relación  entre  ambos. 

Todo  el  sistema  opera  por  sí  solo,  sin  necesidad  de 
que  alguien  lo  dirija.  1.a  cita  de  Hayek  dice  que  la  ley  se 
convierte  en  una  información  adicional  que  se  debe 
tomar  en  cuenta  al  momento  de  adoptar  una  decisión. 
Es  conveniente  explicar  a  partir  de  e.sta  cita  cómo  fijn- 
ciona  el  mercado  para  que  con  la  explicación  quede 
claro  el  único  papel  que  el  E],stado  debiera  jugar  en  el 
sistema.  El  hablar  de  una  'información  adicional'  signi- 
fica que  quienes  actúan  en  el  mercado  tienen  ya  a  su 
dispo.sición  información  que  les  ser\irá  para  su  toma  de 
decisiones.  Esta  información  se  encuentra  di.spersa. 
Nadie  es  tenedor  único  o  absoluto  de  la  misma.  Cada 
quien  tiene  un  concKÍmiento  propio  que  t)tra  p>erst)na 
no  tiene  y  que,  sin  embargo,  a  esta  última  le  resultaría 
provechoso  a  la  hora  de  tomar  una  decisión.  Este 
conocimiento  que  se  encuentra  disperso  se  transmite 
de  persona  a  persona  mediante  un  sistema  que  le 
indica  a  los  interesados  qué  recursos  escasos  se  encuen- 
tran disponibles,  en  dónde  se  encuentran,  cuánto 
cuesta  adquirirlos  y  de  qué  es  necesario  prescindir  para 
obtenerlos  (costo  de  oportunidad).  Tcxla  esta  informa- 
ción se  expresa  en  un  dato  numérico  cuya  trascenden- 
cia radica  en  que  de  manera  sencilla  y  ágil,  pero,  sobre 
todo  confiable,  transmite  el  concK'imiento  disperso 
entre  varios  agentes.  Este  dato  numérico  es  el  prccio. 
El  sistema  de  precios  concentra  en  una  expa-sión 
numérica  toda  la  infomiación  dispersa  en  el  mercado 
para  que  cualquier  persona  pueda  realizar  con  ba.se  en 
el  mismo,  lo  que  se  denomina  el  'cálculo  económico',  es 
decir,  la  toma  de  decisión  sobre  qué  recursos  obtener, 
dónde  obtenerlos,  qué  prixlucir,  cuánto  prcKlucir, 
dónde  producir  v  de  cuánto  habrá  de  prescindir  a  cam- 
bio de  obtener  el  satisfactor  deseado.  Es  importante 
mencionar  que  todos  los  que  intervienen  en  el  mer- 
cado, en  cualquiera  de  las  facetas  que  éste  presente,  sin 
importar  su  'tamaño'  como  agente,  operan  basados  em 
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el  cálculo  económico.  Es  fócil  entonces  arribar  a  la  con- 
clusión de  que  si  no  hay  sistema  de  precios  o  si  el  que 
existe  no  es  confiable,  no  es  posible  realizar  el  cálculo 
económico. 

¿Y  cómo  se  forma  el  precio.'  Quizás  debería  de  for- 
mularse mejor  esta  pregunta:  ¿Cuánto  vale  una  cosa?  La 
respuesta  es  muy  sencilla:  vale  lo  que  el  mercado  está 
dispuesto  a  pagar  por  ella.  Esta  respuesta  resume  en 
pocas  palabras  el  procedimiento  de  formación  del  pre- 
cio. Si  el  bien  vale  lo  que  el  mercado  está  dispuesto  a 
pagar  por  él,  el  precio  del  bien  lo  fija  el  mercado  según 
las  preferencias  de  sus  actores.  Es  decir,  el  precio  se 
forma  con  base  en  las  preferencias  del  consumidor  res- 
pecto del  bien,  preferencias  que  determinan  cuánto  de 
ese  bien  habrá  de  ofertarse.  El  precio  se  forma  mediante 
el  libre  juego  de  las  fiaerzas  de  la  oferta  y  la  demanda. 
Los  sujetos  que  interxienen  en  el  mercado  toman  sus 
decisiones  gracias  a  la  información  que  el  sistema  de 
precios  les  transmite.  Esta  información  se  complementa 
con  la  suministrada  por  el  ordenamiento  jurídico. 

La  estructura  de  la  norma  jurídica  se  compone  de 
dos  elementos:  el  supuesto  y  la  consecuencia.  La  reali- 
zación del  supuesto  genera  la  consecuencia  prevista  en 
la  norma.  De  esta  forma,  el  derecho  cumple  con  uno 
de  sus  más  importantes  valores,  la  seguridad,  enten- 
cfida  ésta  como  la  certeza  que  cada  individuo  tíene 
respecto  de  los  efectos  que  puedan  generar  sus  actos  o 
los  de  sus  semejantes.  En  otras  palabras,  al  cálculo 
económico  se  agrega  la  certeza  de  saber  a  qué  ate- 
nerse si  se  actúa  de  tal  o  cual  forma.  De  manera  muy 
sencilla  y  sucinta,  éste  es  el  mercado. 

En  este  momento  es  conveniente  volver  la  vista 
nuevamente  al  Estado  y  tratar  de  encontrar  cuál  es  su 
participación  en  el  sistema  que  se  ha  descrito.  La  res- 
puesta vuelve  a  ser  sencilla.  No  tiene  ninguna  partici- 
pación distinta  o  mayor  que  la  que  debiera  tener 
cualquiera  de  los  otros  sujetos  que  intervienen  en  el 
mercado.  Veamos:  el  Estado  no  es  dueño  de  la  infor- 
mación total  o  absoluta;  será  poseedor  de  alguna 
información  como  cualquiera  de  los  otros  agentes.  Y 
como  cualquiera  de  los  otros  necesitará  conocer  la 
restante  información  dispersa  para  tomar  sus  decisio- 
nes. En  consecuencia,  necesita  también  del  sistema 
de  precios  en  cuya  formación  no  interviene  más  que 
como  un  demandante  o  eventual  oferente.  El  Estado 
no  es  pues,  más  que  el  garante  de  que  el  sistema  fiin- 


cione  al  ser  el  encargado  de  resguardar  el  marco  que 
delimita  el  campo  de  actuación  de  las  personas, 
marco  formado  por  el  ordenamiento  jurídico  que 
únicamente  puede  ser  impuesto  por  la  fuerza,  en 
caso  de  ser  necesario,  por  el  Estado  como  único 
poseedor  del  poder  coactivo.  En  todo  lo  demás,  el 
Estado  no  debe  intervenir.  Para  que  el  sistema  fijn- 
cione,  el  Estado  debe  abstenerse  de  actuar.  De 
nuevo,  presente  aquella  prestación  negatix'a  que  \'a  se 
había  mencionado. 


3  Los  derechos  humanos:  cuando  el  Estado 
interviene 

Según  lo  expuesto,  el  Estado  no  interviene  dentro  del 
campo  de  actuación  reserv'ado  para  los  particulares  en 
ejercicio  de  su  libertad  individual.  Todo  el  proceso  fun- 
damentado en  el  cálculo  económico  se  basa  en  la  libre 
actuación  de  los  indi\iduos.  En  uso  de  esa  libertad  se  for- 
man los  precios  de  manera  veraz  y  confiable  y  el  sistema 
concentra  y  transmite  la  información  dispersa,  permi- 
tiéndole a  cualquiera  tomar  su  decisión  (cálculo  econó- 
mico) con  la  certeza  de  saber  que  la  información  que  le 
ha  serNÍdo  para  ello  es  fidedigna.  Al  tomar  la  decisión, 
sabe  de  antemano  que  el  ordenamiento  jurídico  la  garan- 
tiza el  resultado  de  la  decisión  tomada  en  cuento  a  hacer 
previsibles  sus  efectos,  sean  éstos  positivos  o  negativos 
para  él.  Será  hasta  ese  momento  en  que  quizás  se 
requiera  que  el  Estado  intervenga  y  restituya  el  ordena- 
miento jurídico  transgredido  para  devolver  la  certeza  a 
los  individuos.  Si  quisiera  buscarse  una  equiparación  con 
la  concepción  original  de  los  derechos  humajios,  se  esta- 
ría hablando  de  los  derechos  individuales  en  dt)ndc  el 
deber  del  Estado  era  el  mismo:  no  intervenir. 

Sin  embargo,  al  amparo  de  los  derechos  humanos 
el  Estado  hace  ahora  exactamente  lo  contrario:  inter- 
viene. En  este  momento  es  necesario  establecer  lo 
siguiente:  ¿qué  justifica  la  intervención  del  Estado  y 
cuál  es  el  resultado  objetivo  de  esa  intervención? 

La  primera  interrogante  tiene  su  respuesta  en  los 
derechos  sociales.  Desde  esta  óptica,  el  individuo  ha 
dejado  de  ser  el  centro  de  respeto  del  Estado  y  ahora 
su  lugar  lo  ocupa  la  colectividad.  El  anterior  esquema 
que  se  basaba  en  la  realidad  de  que  las  necesidades 
son  ilimitadas  y  los  sarisfactores  escasos  por  lo  que 
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cada  quien  tenía  que  hacer  una  correcta  asignación 
de  recursos  basada  en  su  particular  cálculo  econó 
mico,  pasa  a  ser  sustituido  por  otro  esquema  en  el 
que  se  considera  que  el  Estado  debe  intervenir  para 
asegurarle  a  los  grupos  sociales  desposeídos  el  poder 
contar  con  más  satistáctores  para  sus  necesidades  y 
entonces  el  Estado  pasa  a  ser  quien  provee  de  esos 
satistáctores  o  quien  regula  la  asignación  de  los  mis- 
mos según  el  lo  crea  conveniente. 

Desde  la  perspectiva  de  la  opción  pública,  este 
esquema  puede  analizarse  en  atención  al  fenómeno 
de  la  politización  de  la  Economía  y  su  asociación  con 
el  auge  de  la  democracia.  Quizás  deba  explicarse  que 
en  este  contexto,  la  democracia  viene  a  ser  entendida 
como  el  ideal  de  igualdad  participativa  de  todos  en 
todo,  incluycndt)se  en  esa  participación  la  satistacción 
de  sus  necesidades  mediante  la  correspondiente  asig- 
nación de  recursos.  En  el  logro  de  esta  pretensión 
entran  en  juego  los  derechos  sociales.  Basta  revisar  la 
Historia  para  darse  cuenta  de  que  se  ha  hecho  una 
curiosa  relación  entre  democracia  y  derechos  sociales 
en  el  sentido  en  que  más  'democrática'  es  una  socie- 
dad cuando  más  tutclaclos  se  encuentran  los  distintos 
grupos  que  la  integran,  pues  se  argumenta  que  de 
esta  manera,  se  logra  la  participación  de  'todos  los 
sectores'.  En  tai  sentido  y  congruente  a  lo  que  se  ha 
dicho  de  que  no  es  posible  conocer  ni  las  necesidades 
de  todos  ni  qué  es  lo  más  conveniente  para  todos  (el 
conocimicuto  se  eiicuetitra  disperso),  con  el  objeto  de 
dar  cumplimiento  a  esos  derechos  sociales,  el  Estado 
comenzó  a  priorizar  cuáles  eran  las  necesidades  de 
esos  grupos  y  dispuso  la  asignación  de  recursos  para 
cubrirlas.  Así,  es  el  Estado  el  qué  hace  el  cálculo  eco- 
nómico de  los  del  grupo  social,  pues  éste,  ente  abs- 
tracto V  etéreo,  no  puede  realizarlo  por  sí  mismo. 

Para  esta  concepción  'la  tarca  principal  de  la  Eco- 
nomía consiste  en  preparar  las  resoluciones  que  han  de 
adoptarse  en  el  campo  de  la  política  económica.  Con- 
vierte a  ¡os  economistas  en  asesores  de  la  política  desa- 
rrollada por  un  déspota  benevolente  del  que  emana 
toda  fuente  de  valor  y  de  conocimiento^ . 

Antes  de  responder  la  segunda  interrogante,  es 
conveniente  explicar  cómo  realiza  el  Estado  esa  asig- 
nación de  recursos.  Para  el  efecto,  debe  recordarse 
que  los  derechos  humanos  imponen  al  Estado  una 
obligación  de  actuar,  así  que  en  términos  generales, 


puede  decirse  que  el  Estado  logra  esa  asignación 
interviniendo.  ¿Y  en  qué  interviene?  Pues  precisa- 
mente interviene  en  el  sistema  que  lograba  una  auto- 
mática asignación  de  recursos  mediante  un  proceso 
en  el  que  no  habían  tutelas  sino  que  cada  quien 
actuaba  guiado  por  sus  propias  preferencias:  el  mer- 
cado. Esa  intervención  en  el  mercado  la  realiza  de 
dos  formas:  manipulando  el  sistema  de  precios  para 
hacer,  según  su  punto  de  vista,  asequibles  bienes  y 
servicios  también  a  los  grupos  más  necesitados,  o 
bien,  redistribuyendo  la  riqueza  que  el  mercado  ya 
había  distribuido  espontáneamente. 

Este  último  punto  merece  una  explicación  adicio- 
nal: El  Estado  se  ha  convertido  ahora  en  el  ente  que 
debe  proveer  .satisfacción  a  las  necesidades  de  distintos 
grupos.  Su  actuación,  pues  está  guiada  por  el  interés 
social.  En  tal  sentido,  el  Estado  se  abroga  el  papel  de 
satisfactor  de  esas  necesidades  sociales  y  se  convierte 
en  prestatario  de  servicios  de  la  más  variada  natura- 
leza. El  costo  de  la  prestación  de  esos  servicios  es  asu- 
mida por  el  Estado;  en  otras  palabra,  el  Estado  gasta 
para  prestar  esos  .satisfactores.  Este  es  el  segundo 
mecanismo  de  intervención:  el  incremento  del  gasto 
público.  El  Estado  únicamente  tiene  dos  fuentes  para 
obtener  recursos  con  los  cuales  cubrir  el  incremento 
del  gasto  público:  a  través  de  impuestos  o  mediante  la 
emisión  de  moneda.  Aunque  una  medida  es  preferible 
a  la  otra,  las  dos  causan  efectos  negativos  al  individuo. 
En  el  primer  caso,  un  individuo  estará  entregando 
obligaciamente  al  Estado  parte  de  su  riqueza  sin  nece- 
sariamente recibir  nada  a  cambio,  como  sería  el  caso 
en  que  no  utilice  los  servicios  prestados  por  aquel.  En 
el  segundo  caso,  el  indiv  iduo  estará  sufriendo  una 
confiscación  de  sus  ahorros,  pues  al  incrementarse  la  i 
masa  monetaria  en  circulación,  su  dinero  valdrá  i 
menos  y,  por  lo  tanto,  serán  menos  los  bienes  y  servi- 
cios que  con  el  mismo  pueda  adquirir,  si  se  compara  i 
con  el  momento  en  que  decidió  ahorrar. 

Hechas  estas  consideraciones,  puede  verse  el  por- 
qué la  respuesta  a  la  segunda  interrogante  es  la  más^ 
importante.  C'uáles  son  las  consecuencias  de  que  el 
Estado  intervenga: 

Si  su  intervención  se  manifiesta  en  una  manipula- 
ción del  sistema  de  precios,  puede  decirse  lo  siguiente: 
a    I, a  asignación  de  recursos  se  basa  en  el  cálculo 

económico  que  descansa  sobre  el  sistema  de  prc- 
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cios  libremente  formado.  Cuando  el  Estado  inter- 
viene en  la  formación  de  precios,  ya  sea  mediante 
la  implementación  de  precios  topes  o  declarando 
por  medio  de  sus  organismos  que  el  monto  de  tal 
o  cual  precio  no  debe  ser  ese,  pues  es  violatorio  de 
los  derechos  humanos  ya  que  su  cuantía  no  permi- 
tirá que  todos  tengan  acceso  a  ese  satisfactor,  el 
sistema  de  precios  ha  sido  alterado  y  la  informa- 
ción que  transmite  ya  no  es  confiable; 
b-  Al  no  ser  confiable,  el  sistema  de  precios  ya  no  puede 

ser  utilizado  como  base  del  cálculo  económico; 
c-  Al  no  poder  realizarse  el  cálculo  económico,  no  es 
posible  hacer  una  correcta  asignación  de  recursos; 
d-  Al  no  ser  posible  una  correcta  asignación  de  recur- 
sos, serán  más  los  que  no  cuenten  con  esos  satis- 
factores; 
e-  La  justicia  conmutativa  propia  de  las  relaciones 
libres  es  desplazada  por  la  justicia  distributiva.  El 
Estado  decide  a  quién  dar,  cuánto  dar  y  cómo  dar, 
pero,  sobre  todo,  a  quién  hay  que  quitarle  arbitra- 
riamente para  que  otros  reciban.  La  característica 
fiindamental  del  intercambio  libre  es  que  ambas 
partes  se  benefician;  en  la  distribución,  una  parte 
se  beneficia  a  expensas  de  otra; 
f-  Ya  no  hay  certeza  jurídica,  porque  como  conse- 
cuencia de  la  preponderancia  de  la  justicia  distrí- 
butiva,  el  individuo  ya  no  sabe  a  qué  atenerse, 
pues  aunque  el  ordenamiento  jurídico  que  a  él  lo 
garantizaba  en  su  actuaciones  exista,  probable- 
mente el  Estado  decida  no  implementarlo,  pues 
podría  ser  perjudicial  a  determinado  grupo. 
Si  la  intervención  del  Estado  se  manifiesta  mediante 
la  vía  impositiva  o  mediante  el  incremento  de  gasto 
público,  las  consecuencias  son  la  redistríbución  de  la 
riqueza  y  la  confiscación  del  ahorro  por  la  inflación,  en 
la  forma  ya  mencionada. 

Finalmente,  en  cualquier  caso,  la  Economía  se 
convierte  en  una  ciencia  de  fines  y  no  de  mecüos. 

Ejemplos  hay  muchos,  pero  es  suficiente  conocer 
dos  de  mucha  actualidad:  el  precio  del  servicio  de 
energía  eléctrica  y  el  derecho  a  la  propiedad  privada  en 
el  caso  de  las  recientes  invasiones  de  fincas.  Veamos: 
Cuando  el  ex  presidente  Ramiro  de  León  Carpió  fian- 
gía  como  Procurador  de  los  Derechos  Humanos,  la 
Empresa  Eléctrica  de  Guatemala  incrementó  el  precio 
de  sus  tarifas  para  la  prestación  del  servicio  de  suminis- 
tro de  energía  eléctrica,  argumentando  estar  atrave- 
sando por  una  difícil  situación  financiera  de  la  que  no 


saldría  avante  si  no  cobraba  lo  que  el  senicio  real- 
mente valía  en  el  mercado.  En  una  cuestionable  acti- 
tud jurídica,  el  Procurador  de  los  Derechos  Humanos 
impugnó  el  alza  de  la  tarifa  argumentando  que  \iolaba 
los  derechos  humanos  de  los  consumidores  más  des- 
poseídos, pues  éstos  no  podrian  pagar  la  prestación  del 
servicio.  La  Corte  de  Constitucionalidad  declaró  con 
lugar  la  inconstitucionalidad  del  aumento.  Años  más 
tarde  el  ex  procurador  se  comaerte  en  el  trigésimo 
noveno  Presidente  de  la  República.  Bajo  su  gestión,  la 
Empresa  Eléctrica  de  Guatemala  intenta  de  nue\o  el 
incremento  de  las  tarifas  basada  en  los  mismos  argu- 
mentos. Curiosamente,  esta  vez  el  Presidente  está 
consciente  de  la  situación  y  se  pronuncia  en  fa\or  del 
aumento,  aunque  disfrazando  su  posición  con  retórica 
intrascendente  como  era  su  costumbre.  El  nue\'o  Pro- 
curador de  los  Derechos  Humanos  y  un  particular 
impugnan  el  alza  argumentando  \iolacion  a  los  dere- 
chos humanos  y  la  Corte  de  Constitucionalidad  resuel- 
ve prácticamente  igual.  El  sistema  de  precios  deja  de  ser 
un  indicador  confiable  para  la  realización  del  cálculo 
económico  porque  el  Estado,  con  su  intcr\'cnción,  lo 
ha  distorsionado.  Pero  seguramente  el  efecto  más 
negativo  es  que  no  siendo  posible  la  correcta  y  eficaz 
asignación  de  recursos,  el  servicio  seguirá  siendo  pres- 
tado en  las  mismas  condiciones  y  a  los  mismos  benefi- 
ciarios y  aquellos  que  no  gozaban  de  ese  satisfactor 
seguirán  sin  gozar  del  mismo,  es  decir,  sin  que  sus 
necesidades  de  este  ser\'icio  sean  satisfechas.  El  efecto 
flie  el  contrario  al  que  políticamente  se  buscaba. 

Vamos  al  otro  caso,  l^  Constitución  garantiza  el 
derecho  de  propiedad  privada  dentro  de  la  norman\a 
de  los  derechos  individuales.  Sin  cmbargi>,  como  en 
alguna  oportunidad  lo  dijera  un  ftjncionario  de  la 
Misión  de  Naciones  L'nidas  para  Guatemala,  éste  no 
es  un  derecho  humano  como  sí  lo  es  la  necesidad  de 
tierra  por  parte  de  quienes  no  son  propietarios.  De 
esta  forma,  se  producen  invasiones  a  la  propiedad  pri- 
vada. El  ordenamiento  jurídico  es  transgredido  y  el 
Estado,  en  lugar  de  actuar  para  restituirlo,  adopta  ima 
actitud  pasiva  que  podría  interpretarse  hasta  de  tutela 
hacia  esos  grupos  v  no  prtKura  una  restitución  rápida 
ni  eficiente  del  ordenamiento  jurídico  violado.  Va  no 
hay  certeza  jurídica.  Las  normas  que  delimitaban  la 
actuación  de  los  indi\iduos  y  que  les  permitían  prever 
con  seguridad  el  resultado  de  sus  actuaciones 
sabiendo  a  qué  atenerse,  se  vuelven  líricas  c  ineficaces, 
pues  ahora  tienen  prioridad  los  derechos  humanos  de 
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los  invasores.  Hasta  las  tuerzas  del  orden,  cuando  en 
cumplimiento  de  una  orden  judicial  se  deciden  a  des- 
alojar a  los  usurpadores,  son  objeto  de  fiscalización 
para  ver  si  en  su  priKedimiento  no  violan  los  derechos 
humanos  de  quienes  han  infringido  el  derecho.  Aque- 
lla información  aiiicional  que  la  ley  transmitía  a  los 
actores  del  mercado  deja  de  ser  veraz  y  útil. 

Conclusiones 

En  nuestro  medio,  ios  derechos  humanos  se  entienden 
como  las  normas  que  permiten  la  tutela  del  Estado  para 
Con  determinados  grupos  sociales,  tutela  que  se  lle\a  a 
cabo  mediante  la  intervención  del  Estado  en  distintas 
actividades  que  no  son  parte  de  su  competencia.  Esta 
inter\'cnción  ha  xoiclto  ineficiente  e  inoperante  el  mer- 
cado al  manipular  su  sistema  de  precios,  al  redistribuir 
la  riqueza  ya  distribuida  espontáneamente  por  éste  y  al 
hacer  que  el  ordenamiento  jurídico  deje  de  transmitir 
certeza.  De  esta  forma,  el  cálculo  económico  \'a  no  es 
confiable  y  no  existe  una  correcta  asignación  de  recur- 
sos con  lo  que  muchas  necesidades  continúan  sin  ser 
satisfechas,  efecto  contrario  a  lo  que  precisamente  era 
la  intención  del  Estado  al  actuar. 

Los  derechos  indi\  iduaics,  aquellos  que  garantiza- 
ban la  propiedad  privada,  la  integridad  y  la  libertad 
individual  limitando  el  poder  del  Estado  han  pasado 
a  un  segundo  plano,  pues  el  indi\iduo  ha  cedido  su 
lugar  ante  el  colectivismo.  En  tal  sentido,  cuando  los 
grupos  tutelados  por  el  Estado  transgreden  el  orde- 
namiento jurídico  como  en  el  caso  de  las  violaciones 
al  derecho  de  propiedad  pri\ada,  el  Estado  opta  por 
proteger  el  interés  de  la  colecti\idad  no  importando 
que  la  conducta  de  ésta  sea  contraría  al  derecho 
(antijundica)  y  se  abstiene  de  actuar  con  su  poder 
coactivo  para  enmendar  el  quebrantamiento  del 
orden  jurídico  producido  por  dichas  actuaciones. 

En  última  instancia,  el  mercado  vuelve  a  sufrir 
estas  consecuencias,  pues  a  la  inoperancía  que  le 
causa  la  intervención  del  Estado  en  el  sistema  de  pre- 
cios y  asignación  de  recursos  y  en  la  redistribución  o 
confi.scación  de  la  rique/a,  se  agrega  la  falta  de  cer- 
teza de  la  que  ahora  adolece  al  ya  no  poder  contar 
con  el  Derecho  como  un  con(KÍmiento  adicional, 
ct)nvcjiiente  y  útil  a  la  hora  de  tomar  una  decisión. 
Hn  oteas  palabra»,  ya  no  hay  certeza  ni  ptxsíbilidad  de 
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I. os  derechos  sociales,  identificados  hov  ca.si  plena- 
mente con  los  derechos  humanos,  no  son  el  medio 
idóneo  para  pnneer  de  satisfactores  a  determinados 
sectores  del  mercado,  l^  única  forma  en  que  los  satis- 
factores  píKlrán  llegar  a  más  demandantes  es  mediante 
una  correcta  asignación  de  recursos,  l'ara  ello,  es  nece- 
sario un  sistema  de  precios  real  que  permite  un  cálculo 
económico  confiable.  Esto  pemiitirá  que  al  mercado 
concurran  más  oferentes  de  aquellos  satisfactores  que 
se  demandan,  si  estos  oferentes  gozan  de  la  informa- 
ción que  U)s  precios  les  transmiten,  más  la  certeza  de 
saber  cuál  será  la  consecuencia  de  su  actuar,  certeza 
que  únicamente  puede  brindar  el  Derecho. 
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1  Globalización 

Globalización  es  un  término  que  ocupa  un  lugar  desta- 
cado dentro  del  léxico  común  de  varias  actividades 
humanas.  Hasta  hace  unos  10  años  era  un  concepto  pri- 
vativo de  economistas  y  sociólogos,  especialmente  de 
aquellos  etiquetados  como  futuristas,  pero  poco  a  poco 
la  misma  inminencia  de  sus  efectos  ha  generalizado  el 
uso  repetitivo  de  globalización.  Esta  puede  entenderse 
en  muchos  aspectos,  pero  como  se  desprende  del  tér- 
mino se  hace  referencia  a  que  todos  los  humanos  vivi- 
mos en  este  planeta  en  forma  de  globo;  que  las 
distancias  se  han  disminuido  -si  es  que  no  han  desapa- 
recido- y  las  fronteras  nacionales  se  han  desdibujado.  La 
primera  avanzada  de  la  globalización  y  una  de  las  más 
importantes  es  de  tipo  comercial:  la  libertad  de  comer- 
cio; la  eliminación  de  barreras  artificiales  que  coarten  el 
libre  tránsito  de  mercancías  y  servicios  entre  los  diferen- 
tes países.  Lo  anterior  converge  en  un  nuevo  orden,  que 


algunos  aplauden  y  otros  temen,  en  el  que  destaca  la 
competencia. 

Sin  embargo,  el  término  jjlobalización  debe  tener 
una  incidencia  concreta  y  perceptible  en  nuestros  sis- 
temas normativos;  debe  'aterrizar  en  terreno  firme, 
caso  contrario  se  quedaría  como  un  mero  tema  de 
análisis,  reflexiones  y  elucubraciones.  La  globaliza- 
ción cobra  sentido  en  cuanto  sus  efectos  cuestionen 
el  actual  orden  iuslaboral  y  promuevan  o  insinúen 
cambios  en  el  mismo. 

Si  las  premisas  básicas  de  la  globalización  son  las  de 
una  abierta  competencia  internacional  entonces  cabe 
preguntarnos  si  somos  o  no  competitivos  respecto  de 
otros  países.  Al  decir  competitivos  estamos  planteando 
el  tema  de  si  somos  productivos,  esto  es,  si  logramos 
producir  articulos  o  ser\icios  de  igual  calidad  a  mejo- 
res precios  o  de  mejor  calidad  a  los  mismos  precios.  Es 
claro  que  son  muchos  los  elementos  que  inciden  en 
este  resultado:  carga  fiscal,  infraestructura  prtxluctiva, 
idiosincrasia,  disciplina  laboral,  riqueza  natural  y  en 
general  factores  de  organización  social.  Pero  en  todo 
caso  los  costos  de  producción  ocupan  un  lugar  pre- 
ponderante y  dentro  de  estos  costos  el  rubro  de  mano 
de  obra  acapara  un  alto  porcentaje. 

2  Reseña  histórica  del  Derecho  laboral 

El  péndulo  que  marca  el  ritmo  histórico  de  los  mo\-i- 
micntos  sociales  nos  ha  dejado  como  un  legado  al 
Derecho  laboral.  La  eterna  dinámica  de  confronta- 
ción de  ftierzas  opuestas  que  provocan  el  tránsito  de 
un  extremo  al  otro,  la  acción  y  reacción  y  que  nunca 
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se  detiene  en  el  medio,  crearon  el  escenario  propicio 
para  el  surgimiento  de  esta  disciplina. 

En  efecto,  primeramente  el  liberalismo  económico 
surgió  como  prcxiucto  de  las  ideas  libertarias  de  la 
revolución  francesa  y  como  resultado  del  repunte  eco- 
nómico de  la  revolución  industrial  (1790  a  1830 
aproximadamente).  Después  de  muchos  siglos  de 
lucha  trente  al  poder  centrali/ador  de  los  gobiemos  se 
consideró  el  momento  oponuno  para  exigir  al  Estado 
que  no  interviniera  en  el  desarrollo  de  la  actividad  pro- 
ductiva y  más  concretamente  en  la  contratación  laboral 
(que  se  limitara  a  su  Hinción  de  seguridad  e  impartir 
justicia).  Que  la  fijación  de  las  condiciones  de  trabajo 
quedaran  a  la  libre  decisión  de  las  partes  o  más  aún  a 
las  leyes  del  mercado. 

Se  acrecentó  la  brecha  entre  los  dueños  de  los 
medios  de  producción  y  los  trabajadores,  se  polarizó. 
El  cuadro  demográfico  de  los  países  industriales  de 
Europa  cambió  significativamente.  E,n  un  primer 
estadio  ante  las  tentadoras  ofertas  de  salarios  seguros 
los  pobladores  abandonaron  la  incertidumbre  de  la 
campiña  v  emigraron  a  las  ciudades  industriales.  En 
esta  primera  etapa  el  trabajo  se  apreció,  el  obrero  era 
por  necesario,  bienvenido  en  las  fábricas.  Por  ello  las 
ciudades  empezaron  a  atraer  a  la  gente  del  campo  en 
un  flujo  constante  que  aún  hoy  no  se  detiene.  Pero 
llegó  un  momento  que  el  flujo  humano  excedía  a  la 
capacidad  de  absorción,  la  oferta  de  mano  de  obra  se 
duplicó  y  luego  decreció  la  demanda  de  los  indus- 
triales. El  trabajo  se  depreció,  el  obrero  era  recha- 
zado. De  ahí  se  dieron  los  abusos  que  caracterizan  a 
la  revolución  industrial. 

Incidentalmentc  la  concentración  de  grandes  gru- 
pos humanos  hacinados  en  los  cinturones  urbanos, 
creó  un  nuevo  concepto  de  clase,  de  clase  desprote- 
gida, de  clase  explotada,  de  clase  trabajadora;  y  fue 
este  sector  de  la  sociedad  el  que  exigió  de  los  gobier- 
nos que  abandonaran  su  política  de  'no  interven- 
ción' y  retomaran  una  función  activa,  una 
participación  efectiva,  para  remediar  esos  grandes 
males  emergentes  que  cKasionaban  grandes  perjui- 
cios a  la  clase  trabajadora  y  amenazaban  con  un 
incontrolable  desorden  social. 

La  respuesta  de  los  gobiemos  no  se  hizo  esperar. 
Variando  de  tónica  según  el  Estado,  finalmente  inter- 
vinieron en  el  orden  productivo  de  los  países.  Limi- 
taron la  reinante  libertad  absoluta  de  contratación 
imponiendo  algunas  restricciones:  jornadas  máximas. 


límites  de  edad,  protección  a  la  maternidaci,  salarios 
mínimos,  vacaciones  obligatorias,  etc.  Estas  primeras 
normas  aisladas  fiieron  la  simiente  de  lo  que  con  el 
transcurrir  de  los  años  sería  el  Derecht)  laboral. 

Por  lo  mismo  no  puede  fijarse  fecha  fija  del  surgí 
miento  del  Derecho  laboral  ya  que  varía  según  los  paí- 
ses y  según  su  respecrivt)  prcxeso  de  formación, 
aunque  como  aspectos  comunes  se  señalan  de  1830  a 
1850,  y  en  todos  los  casos  como  un  elemento  de  pn)- 
tección  a  un  sector  de  la  población  que  venía  siendo, 
especialmente  las  mujeres  y  los  menores  de  edad. 

Es  importante  destacar  que  el  Derecht)  laboral 
surgió  en  un  momento  en  que  se  laboraban  jornadas 
de  trabajo  de  14  y  aún  más  horas  al  día;  en  que  el 
concepto  de  vacaciones  era  inexistente;  en  que  las 
condiciones  de  salud  eran  deplorables;  en  que  no 
existía  ningún  tipo  de  seguros  laborales;  en  que  los 
sindicatos  eran  ilegales  y  el  concepto  de  negociación 
colectiva  era  impensable. 

3  Principios  básicos  del  Derecho  laboral 

Como  antes  lo  indico,  el  Derecho  laboral  nació  con 
una  clara  vocación  de  proteger  a  los  trabajadt)res.  Por 
ello  su  vocación  tutelar  es  parte  consubstancial  de  su 
existencia.  En  otras  palabras  si  el  Derecho  laboral  no 
fuera  tutelar  no  tendría  razón  de  ser,  no  sería  Derecho 
laboral.  La  tutelaridad  del  Derecho  laboral  se  con- 
tiene en  una  serie  de  normas  constitucionales  y  legales 
a  las  que  adelante  hago  referencia.  Consecuencia  y 
complemento  del  principio  tutelar  el  Derecho  laboral 
debe  ser  también  imperativo  y  evx)lutivo.  Si  las  nor- 
mas del  Derecho  laboral  no  tiieran  imperativas  se 
c)uedarían  como  una  declaración  de  buenas  intencio- 
nes; para  que  tengan  eficacia  deben  tener  una  aplica- 
ción forzosa,  de  ahí  que  muchos  autores  destaquen  i 
su  característica  de  oríieii  público.,  esto  es,  que  no 
admita  acuerdos  o  arreglos  en  contradicción  de  sus 
disposiciones. 

Esa  imperatividad  se  traduce  en  una  irrenunciabi- 
lidad  de  derechos.  La  imperatividad  de  las  normas 
laborales  se  impone  frente  a  las  partes  y  aún  frente  al 
mismo  trabajador.  No  se  pueden  renunciar  sus  nor- 
mas. Cabe  adelantar  aquí  una  de  las  primeras  pre- 
guntas de  tóndo:  ¿que  derechos  son  los  que  no  se 
pueden  renimciar.'  Y  si  el  Derecho  laboral  está  cons- 
tantemente pr<Kurando  derechos  v  beneficios  a  los 
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trabajadores  es  por  lo  mismo  un  sistema  evolutivo, 
que  avanza  con  una  dinámica  desconocida  en  otras 
disciplinas  jurídicas  en  procura  de  beneficiar  a  sus 
pupilos,  los  trabajadores.  Es  pues  una  colección  y 
adición  de  beneficios  que  se  van  sumando  en  un 
anhelo  último  de  igualar  las  condiciones  de  los  traba- 
jadores y  de  los  patronos.  Es  una  corriente  que  cir- 
cula en  una  misma  dirección  y  que  acaso  puede 
detenerse,  pero  nunca  puede  tomar  una  vía  contra- 
ria. Todo  eso  se  traduce  en  que  los  derechos  labora- 
les no  pueden  renunciarse  ni  retrocederse,  como  reza 
el  pasaje  constítucional:  'derechos  (...)  irrenunciables 
para  los  trabajadores,  susceptibles  de  ser  superados  a 
través  de  la  contratación  individual  o  colectiva'. 

Conforme  lo  anterior  no  cabe  dentro  del  rígido 
universo  laboral  la  renuncia  o  tergiversación  de  dere- 
chos y  por  lo  mismo  sería  inadmisible  el  concepto  de 
flexibilización  que  precisamente  se  opone  a  la  rigidez 
de  sus  postulados. 

Pero  al  referirme  a  la  rigidez  no  lo  hago  en  el  sen- 
tido de  la  institución,  sino  que  de  su  producto. 


bajador.  Por  tratar  de  superar  una  desigualdad  se  han 
creado  nuevas  desigualdades. 

En  todo  caso,  el  entorno  general  no  es  el  mismo, 
y  creo  flindadamente  que  no  se  va  a  repetir  ese 
momento  histórico  de  la  primera  mitad  del  siglo 
pasado  en  que  se  incubó  el  Derecho  laboral.  El  reco- 
nocimiento y  respeto  de  los  derechos  humanos  no 
daria  lugar  a  ningún  retroceso  en  ese  sentido. 

Sin  duda  alguna  el  Derecho  laboral  ha  cumplido  una 
faena  histórica.  Pero,  ;ha  concluido  su  cometido.^  O, 
¿hasta  cuándo  xa  a  dar  por  cumplido  su  cometido.'  O  es 
que  para  seguir  fiel  a  su  cometido  debe  revisar  su  sis- 
tema fundamental.  Es  claro  que  siempre  debe  procurar 
el  beneficio  del  trabajador,  pero  éste  se  obtendrá  única- 
mente reclamando  del  patrono  más  y  más  prestaciones. 
Planteamiento  que  cobra  mayor  sentido  en  la  medida 
que  los  hechos  del  exterior  -la  globalización-  es  un 
hecho  innegable  e  inminente. 

5  Derecho  evolutivo 


4  Momento  histórico 

Cada  etapa  del  desarrollo  de  la  humanidad  ha  estado 
marcada  por  las  gestas  o  instituciones  que  han  surgido 
como  producto  de  su  momento  histórico.  El  Derecho 
laboral  surgió  como  una  reacción  y  una  exigencia  ante 
lo  que  se  consideró  el  abandono  de  los  estados,  que 
permitió  la  explotación  de  los  trabajadores  por  parte  de 
ios  dueños  de  medios  de  producción.  En  esos  momen- 
tos en  que  los  abusos  llegaron  a  extremos  deplorables 
emergió  como  un  adalid  el  sistema  normativo  que  iba 
a  imponer  ciertos  limites  al  abuso  de  los  patronos  para 
evitar  que  siguieran  las  arbitrariedades  contra  los  traba- 
jadores. 

Las  condiciones  del  surgimiento  de  este  sistema 
normativo  fueron  propicias  y  necesarias  en  esas  cir- 
cunstancias. Y  como  era  de  esperar  surtió  sus  efectos 
que  modificó  el  estado  de  cosas  anterior;  se  logró  un 
cierto  grado  de  equilibrio  en  las  contrataciones.  El 
nuevo  Derecho  iba  a  desbancar  al  Derecho  civil  en 
cuanto  a  regular  las  relaciones  de  trabajo.  La  ft-anca 
desigualdad  entre  patrono  y  trabajador  se  empezó  a 
superar  en  un  proceso  que,  según  algunos  autores,  no 
se  ha  logrado  detener  y  ha  creado  por  el  contrario  una 
nueva  desigualdad,  sólo  que  esta  vez  en  favor  del  tra- 


Si  a  lo  anterior  agregamos  que  todo  derecho  debe  ser 
evolutivo  y  realista,  que  debe  responder  a  las  necesida- 
des específicas  del  momento  social,  cabe  preguntar  si  el 
Derecho  laboral  debe  también  evolucionar  sobre  todo 
a  la  luz  de  los  efectos  de  la  globalización.  Pero  en  un 
concepto  diferente  de  evolución,  en  lo  que  sería  un 
concepto  estructural  de  evolución.  Ya  no  de  forma  sino 
de  fondo.  Ya  no  procurar  la  mejora  de  los  trabajadores 
por  medio  de  un  incesante  reclamo  de  prestaciones 
irrenunciables  fi-ente  al  patrono  sino  dentro  del  marco 
de  una  abierta  negociación  reconociendo  de  por  medio 
intereses  comunes.  Seria  ingenuo  desconocer  que  entre 
empleador  y  laborantes  siempre  van  a  existir  algunos 
intereses  encontrados:  ios  salarios,  las  prestaciones. 
Pero  el  círculo  se  ha  ampliado,  se  ha  internacionali- 
zado. Ya  no  sólo  importan  las  leyes  laborales  de  un  solo 
país  que  se  aplican  forzosamente  a  sus  trabajadores  y 
patronos.  Participan  otros  trabajadores  y  patronos,  de 
otros  países  a  quienes  'nuestras'  leyes  laborales  no  les 
aplican  pero  cuya  actuación  incide  en  nuestn)  desen- 
volvimiento. 

Hasta  hace  poco  la  creación  de  las  leyes  laborales 
eran  determinados  por  variables  económico  sociales 
internas.  Actualmente  lo  interno,  en  medida  cada 
vez  mayor,  debe  tomar  en  cuenta  a  lo  que  sucede  en 
el  extranjero. 
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6  Nuestro  sistema  normativo 

Todo  el  edificio  iuslaboral  guatemalteco  se  construye 
sobre  los  cimientos  tutelares  desde  que  apareció  el 
código  en  1945.  Sin  perjuicio  de  la  jerarquía  consti- 
tucional me  rctcrirc  primero  al  código  por  cuanto  txie 
el  primero  en  aparecer  y,  además,  fiae  inspiración  de 
las  diferentes  constituciones.  Desde  su  emisión  el 
código  ha  tenido  pocas  modificaciones,  entre  las  que 
destacan  la  de  1961  y  la  de  1992.  Pero  los  conside- 
randos son  prácticamente  los  mismos. 

Para  tener  una  primera  aproximación  a  nuestro 
sistema  normativo  quiert)  hacer  comentarios  de  algu- 
nos pasajes  de  los  considerandos  así: 

En  el  literal  a)  de  dichos  considerandtis  se  establece 
que  'el  derecho  de  trabajo  es  un  derecho  tutelar  de  los 
trabajadores,  puesto  que  trata  de  compensar  la  des- 
igualdad económica  de  éstos,  otorgándoles  una  pro- 
lección juridica  preferente',  afirmación  que  no  merece 
mayores  comentarios  por  cuanto  de  entrada  se  declara 
su  vocación  tutelar  y  compensatoria. 

En  el  literal  b)  aparece  que  'el  derecho  de  trabajo 
constituye  un  mínimum  de  garantías  sociales,  protec- 
toras del  trabajador,  irrcunticiables  únicamente  para 
este  V  llamadas  a  desarrollarse  posteriormente  en 
forma  dinámica,  cu  estricta  conformidad  con  las  posibi- 
lidades de  cada  empresa  patronal,  mediante  la  contra- 
tación individual  o  colectiva,  v  de  manera  muy  especial, 
por  medio  de  los  pactos  colectivos  de  condiciones  de  tra- 
bajo [...]';  (los  resaltados  son  míos).  En  la  parte  trans- 
crita se  destacan  \arias  de  las  caracteristicas  más 
conspicuas  del  Derecho  laboral:  que  es  un  derecho 
imperativo  sobre  todo  frente  al  mismo  trabajador, 
quien  no  puede  renunciar  a  su  aplicación,  esto  es,  a  los 
beneficios  que  el  sistema  normativo  le  brinda;  por  eso, 
se  declara  que  es  irrentinciable,  calificativo  que  en  la 
implementación  y  desarrollo  de  sus  normas  se  repite 
con  insistencia.  Pero  más  que  el  carácter  imperativo  en 
este  literal  se  destaca  el  principio  evolutivo  de  la  disci- 
plina en  el  sentido  de  constituir  derechos  mínimos, 
pero  con  marcada  vocación  de  ser  constantemente 
supterados  (>or  acuerdos  entre  las  partes.  Hasta  este 
punto  los  considerandos  no  proporcionan  mavores 
elementos  de  juicio  respecto  de  cuáles  son  esos  dere- 
chos que  no  pueden  renunciarse:  si  son  los  mínimos 
de  la  C!onstitución  o  del  CxKÜgo  de  Trabajo,  si  los  que 
pro\iencn  de  contrato,  o  los  que  surgen  de  pacto 
colectivo,  o  v)n   cualesquiera   que   los  trabajadores 


hayan  conquistado.  Más  adelante  aparecerán  algunas 
referencias  al  respecto. 

En  el  literal  c)  'el  derecho  laboral  es  un  derecha 
necesario  e  imperativo,  t)  sea  de  aplicación  forzosa  en 
cuanto  a  las  prestaciones  mínimas  que  conceda  la  lev 
(...]'  Arrojando  un  poco  más  de  luz  sobre  el  tema  que 
arriba  se  indica  en  este  literal  se  dice  que  el  Derecho 
laboral  es  imperativo  en  cuanto  a  las  prestaciones 
mínimas  de  ley,  dando  a  entender  a  contrario  sentido 
que  las  que  no  son  mínimos  podrían  no  ser  de  aplica- 
ción forzosa  o  bien  que  puedan  ser  renunciadas. 
C'omo  una  implementación  de  este  considerando  el 
artículo  20  del  C]ódigo  de  Trabajo  establece  que  'las 
condiciones  que  rijan  un  contrato  o  relación  laboral, 
no  pueden  alterarse  fundamental  o  permanente- 
mente, salvo  que  haya  acuerdo  entre  las  partes  o  que 
así  lo  autorice  el  Ministerio  de  Trabajo  y  Prexisión 
Social,  cuando  lo  justifique  plenamente  la  situación  eco- 
nómica de  la  empresa.  Dicha  prohibición  debe  enten- 
derse únicamente  en  cuanto  a  las  relaciones  de  trabajo 
que,  en  todo  o  en  parte,  tengan  condiciones  superio- 
res al  mínimum  de  protección  que  este  código  otorga 
a  los  trabajadores'.  Este  pasaje  legal  brinda  aún  más 
claridad  al  punto  anterior  al  establecer  el  carácter  de 
intocable  v  casi  sagrado  de  el  mínimum  de  protección 
que  (éste)  el  código  otorga  a  los  trabajadores  (estimo 
que  el  texto  debió  ser  más  amplio,  pues  muchos  dere- 
chos mínimos  no  proxienen  directamente  del 
código). 

En  el  literal  d)  se  establece  que  para  resolver  un 
caso  determinado  'es  indispensable  enfocar  ante 
todo  la  posición  económica  de  las  partes'  y  más  ade- 
lante que  los  problemas  que  surjan  deben  resolverse 
con  'criterio  social  y  a  base  de  hechos  concretos  y 
tangibles'. 

Y  finalmente  en  el  literal  f)  se  resalta  que  el  Dere- 
cho laboral  procura  una  armonía  social  que  no  perju- 
dica 'sino  que  favorece  los  intereses  justos  de  loS' 
patronos'.  A  este  pasaje  de  los  considerandos  se  vin- 
cula con  otros  incluidos  dentro  del  Clódigo  de  Tra- 
bajo, en  primer  lugar  el  artículo  20  antes  \-isto  en  el 
sentido  de  las  condiciones  cambiantes  'cuando  lo 
justifique  plenamente  la  situación  económica  de  la 
empresa';  como  variante  de  la  misma  idea  el  artículo 
60  establece  que  el  Reglamento  Interior  de  'Trabajo 
debe  comprender  las  reglas  de  orden  técnico  y  admi- 
nistrativo necesarias  para  la  buena  marcha  de  la 
empresa,  resaltando  esc  justo  derecho  del  patrono. 
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7  ¿Interpretación  errónea? 

Lo  analizado  en  el  punto  anterior  nos  lleva  de  la  mano 
a  la  reflexión  de  si  en  este  medio  siglo  de  vigencia  del 
Código  de  Trabajo  hemos  interpretado  correctamente 
nuestro  derecho  laboral,  esto  es,  en  toda  su  intención, 
alcance  y  contexto.  Porque  si  bien  estamos  frente  a  un 
sistema  normativo  que  necesariamente  tiene  que  tutelar 
y  por  lo  mismo  ser  parcial,  esa  parcialidad  no  debe 
entenderse  absoluta,  total,  ni  insensible  a  los  intereses 
del  otro  sector,  del  patronal,  porque  ambos  grupos 
están  íntimamente  concatenados.  No  porque  necesaria- 
mente sea  válido  afirmar  que  cuando  el  patrono  está  bien 
el  trabajador  estará  bien,  sino  que  cuando  el  patrono  está 
mal  el  trabajador  estará  mal.  El  empresario  tiene  que 
subsistir  para  que  se  abran  nuevos  puestos  de  trabajo. 

Al  haber  emergido  como  un  derecho  reivindicatorio 
se  consideró  a  esta  disciplina  como  un  instrumento  de  y 
para  los  trabajadores,  en  beneficio  exclusivamente  de 
ellos.  Este  enfoque  parcializado  pareció  descartar  cual- 
quier consideración  de  los  derechos  laborales  de  los 
patronos.  Sin  embargo,  éstos  existen. 

Es  por  ello  que  atinadamente  en  los  considerandos 
y  en  los  pasajes  del  Código  de  Trabajo,  arriba  citados, 
se  recalcan  Xas  posibilidades  de  cada  empresa  patronal, 
así  como  las  resoluciones  con  base  en  hechos  concretos  y 
tan^iblesy  modificaciones  favorables  al  patrono  cuan- 
do lo  justifique  plenamente  la  situación  económica  de  la 
empresa  y  culmina  destacando  \os  derechos  justos  de  los 
patronos. 

¿No  se  habrán  sobredimensionado  los  derechos 
mínimos? 

Entonces  el  problema  podría  resolverse  con  un 
enfoque  diferente  y  ello  nos  motiva  la  interrogante  de 
si  ¿nuestro  Código  de  Trabajo  tiene  la  suficiente  ampli- 
tud y  alcances  para  albergar  las  mejoras  que  conlleva  la 
globalización.' 


8  Flexibilidad  y  cambios  estructurales 

Si  toda  la  estructura  iuslaboral  se  sustenta  sobre  bases  de 
favoritismo,  un  cambio  estructural  conlleva  implemen- 
tar  un  sistema  que  NO  sea  tutelar.  Si  el  derecho  laboral 
ha  evolucionado  y  con  él  el  entorno  socioeconómico, 
puede  concebirse  la  idea  de  que  el  antiguo  molde  laboral 
ha  sido  el  antecedente  exitoso  de  un  nuevo  orden  que  se 
adapte  de  mejor  forma  a  las  nuevas  realidades  que  se 


imponen  por  la  globalización  de  la  economía.  L^n  nuevo 
orden  que  si  bien  reconozca  la  contradicción  natural  de 
intereses  de  las  partes,  destaque  también  sus  puntos  de 
com'ergencia  y,  por  otra  parte,  admita  la  existencia  de 
una  nueva  competencia  con  terceros  no  sujetos  a  las  leves 
que  nosotros  implementemos. 

Si,  por  ejemplo,  en  una  empresa  en  la  que  se  ha 
implementado  un  período  de  \acaciones  de  22  días, 
ésta  a  cambio  de  otros  beneficios  a  los  trabajadores, 
solicita  que  las  vacaciones  se  reduzcan  a  18  días.  Es 
procedente  o  efectiva  la  renuncia  a  pesar  del  acuerdo 
de  los  trabajadores.  Hay  que  recordar  que  el  mínimo 
legal  es  de  15  días  (abajo  del  cual  estamos  claros  que 
no  se  puede  reducir). 


9  Derecho  individual  y  colectivo 

En  el  contexto  de  las  nue\as  realidades  estimo  pertinente 
resaltar  la  diferencia  entre  las  ramas  indi\iduales  y  colec- 
tivas de  la  disciplina  laboral.  Si  bien  ambas  ,sc  incubaR)n 
en  el  mismo  proceso,  como  hermanas  gemelas,  el  mismo 
desarrollo  y  madurez  de  sus  instituciones  obliga  a  distin- 
guir una  diferente  personalidad  entre  ellas. 

En  el  plano  indi\idual  es  claro  que  el  trabajador  se 
encuentra  en  desventaja  frente  a  su  patrono,  de  ahí  la 
tutela,  la  protección;  de  ahí  la  imptisición  de  sus  nor- 
mas y  sobre  todo  la  irrenunciabilidad  de  los  derechos. 
A  diferencia  en  el  plano  colecti\'o  la  contrapanc  del 
patrono  debe  ser  un  sindicato  o  un  grupo  coligado  de 
trabajadores.  En  este  sentido  ya  no  puede  hablarse  de 
una  marcada  desigualdad  ya  que,  por  el  contrario,  se 
presentan  casos  en  que  el  sector  laboral  es  aún  más 
fijerte  que  el  patronal.  Sindicatos  que  pueden  pa-sio- 
nar  a  una  empresa  al  punto  de  paralizarla.  Ya  no  pode- 
mos invocar  aquella  debilidad  del  trabajador  y 
desigualdad  de  las  partes. 

En  la  primera  rama,  en  la  individual,  es  aceptable 
que  aím  se  mantenga  el  principio  de  irrenunciabili 
dad  de  derechos:  el  trabajador  puede  ser  presionado 
o  burlado  para  que  haga  tal  renuncia.  Kn  el  terreno 
colectivo  esa  renuncia  contradice  el  reno\  ado  \  igor  y 
por  otra  parte  limita  el  margen  de  negtKJacion  de  los 
sindicatos. 

En  el  campo  individual,  la  tutelaridad  se  marca  en 
la  imposición  de  beneficios  a  los  trabajadores  y  en  la 
ya  citada  característica  de  irrenunciabilidad  de  esos 
derechos;  en  lo  colectivo  la  intromisión  estatal  se 
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manifiesta  en  la  obligación  del  patrono  de  negociar 
colectivamente  y  en  el  reconocimiento  del  derecho 
de  huelga  como  un  instrumento  de  presión  de  U)s 
trabajadores. 

Hs  claro  que  ambas  ramas  están  interrelacionadas. 
Kl  derecho  indi\idual  ilepende  cada  \e/.  mas  del 
colectivo;  en  un  principio  las  normas  laborales  eran 
producto  de  los  organismos  estatales:  los  congresos 
emitían  las  disposiciones  respecto  de  las  jornadas, 
\  acaciones,  bonificaciones,  etc.,  se  trataba  de  normas 
amplias  de  aplicación  general;  ahora  la  normativa  se 
genera  cada  vez  más  en  las  convenciones  colectivas, 
creándose  disposiciones  específicas,  adecuadas  a  cada 
centro  o  lugar  de  trabajo.  La  interferencia  estatal  ha 
ido  cediendo  lugar  a  que  sean  los  propios  protago- 
nistas quienes  vaya  marcando  ios  parámetros  y  con- 
diciones de  trabajo. 

De  ahí  deriva  la  impi)rtancia  de  la  negociación 
colectiva  como  una  etapa  depurada  del  proceso  his- 
tórico laboral. 


10  Negociación  colectiva 

Ahora  bien,  negociación  en  estricto  sentido  significa 
obtener  v  otorgar  beneficios.  Si  hablamos  de  otorgar 
beneficios  a  la  contraparte,  o  sea  al  patrono,  en  alguna 
medida  estamos  incursionando  en  el  terreno  de  la 
renuncia  de  derechos. 

Un  patrono  al  aceptar  dar  ciertos  beneficios  a  los 
trabajadores  exigiría  una  contraprestacíón. 

Para  desplegar  la  negociación  colectiva  en  un 
amplio  espectro  es  necesario  que  se  revisen  las  actua- 
les premisas  para  considerar  una  mayor  flexibilidad 
en  favor  de  los  trabajadores. 

El  artículo  106  de  nuestra  Carta  Magna  establece 
la  obligación  del  Estado  de  fomentar  y  proteger  la 
negociación  colectiva. 


Conclusiones 

El  impacto  de  la  globali/ación  que  nos  aborda  nos 
lleva  a  hacer  un  profundo  examen  de  nuestro  sistema 
iuslaboral  y  entre  los  puntos  destacados  incluyo  los 
siguientes: 

1 )  ¿Es  nuestro  actual  sistema  laboral  un  marco  ade- 
cuado para  enfrentar  los  retos  de  la  etapa  de  compe- 
tencia internacional  que  se  tleri\a  de  la  globaliza- 
ción  económica.-  ¿Habria  que  reforzar  el  cimipli- 
miento  de  sus  nomias  más  que  procurar  una 
reforma?  ¿Permite  el  actual  sistema  un  ambiente  de 
productividad  y  eficiencia.'  ¿Será  que  no  se  ha  imple- 
mentado  adecuadamente  el  (YKligo  de  Trabajo.' 

2)  ¿Es  el  Código  de  Trabajo  suficientemente  maleable 
clá.stico  para  contener,  en  su  caso,  los  elementos  de 
flexibilización  que  exigen  la  etapa  de  globalización 
o,  por  el  contrario,  es  necesario  hacerle  modificacio- 
nes profijndas  para  que  puedan  implementarse?  Y 
estas  modificaciones  serían  compatibles  con  las  dis- 
posiciones constitucionales  vigentes? 

3)  En  su  caso,  ¿las  modificaciones  deben  hacerse  de 
fondo  o  de  forma;  estructurales  o  coyunturales.' 
En  otras  palabras,  ¿basta  con  podar  el  árbol  o  se 
hace  un  trasplante  completo.'  ¿Y  el  nuevo  orden 
cómo  sería:  imparcial  en  \ez  de  tutelar;  objetivo 
en  \ez  de  proteccionista? 

4)  ¿Implicarán  los  cambios  derivados  de  la  globaliza- 
ción que  el  Derecho  laboral  ha  cumplido  su  come- 
tido histórico  y  que  su  modelo  está  agotado?  Si  el 
Derecho  laboral  fije  una  rebelión  fi-ente  al  Dere- 
cho civil  imperante  en  la  época  de  su  surgimiento, 
¿las  nuevas  realidades  no  significarán  un  regreso  (o 
retroceso)  al  ámbito  de  lo  civil?  ¿Ese  nuevo  Dere- 
cho laboral  será  realmente  Derecho  laboral;  o  será 
un  capítulo  adicional  de  la  contratación  civil? 

5)V,  en  última  instancia,  ¿qué  es  lo  que  más  va  a 
beneficiar  a  los  trabajadores? 
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defensa  es  más  complicada,  la  contienda  es,  en  cierto 
modo,  más  dura,  los  argumentos  a  esgrimir  más  suti- 
les, la  evidencia  menos  contundente.  Uno  recuerda,  a 
este  respecto,  la  exclamación  de  un  personaje  de  Schil- 
1er:  ¡Que  Dios  me  defienda  de  mis  amigos,  de  mis 
enemigos  me  puedo  defender  yo! 

Pienso,  efectivamente,  que  en  muchas  partes  del 
mundo,  al  menos  a  corto  y  medio  plazo,  los  max'ores 
obstáculos  para  el  desarrollo  del  capitalismo,  es  decir, 
de  un  proyecto  social  basado  en  la  verdadera  libertad 
personal  y  en  la  confianza  en  el  mercado,  provienen, 
no  de  sus  enemigos,  sino  de  los  que  deberían  ser  sus 
aliados  naturales. 


1  Planteamiento  de  la  cuestión 


Osear  Wilde,  en  cierta  ocasión,  dijo  que  George  Ber- 
nard  Shaw  no  tenía  enemigos,  pero  que  sus  amigos 
no  le  querían. 

Un  aforismo  similar  se  puede  aplicar  al  sistema  de 
organización  social  que  denominamos  capitalismo.  A 
diferencia  de  lo  que  Wilde  decía  de  Shaw,  el  sistema 
capitalista  tiene,  evidentemente,  enemigos,  y  muchos, 
que  son  los  que,  desde  dentro  o  desde  fijera  de  las 
sociedades  donde  opera,  en  mayor  o  menor  medida, 
este  método  de  organización  económica,  pretenden 
destruirlo  para  implantar  el  sistema  rival,  el  colecti- 
vismo. De  estos  enemigos  declarados,  el  capitalismo  se 
puede  defender  razonablemente  bien.  Peor  como  le 
ocurría  a  aquel  ilustre  humorista,  el  capitalismo  tiene 
f  amigos  que  no  le  quieren  bien  y  ante  los  cuales  la 


¿Y  qué  les  pasa  a  estos  amigos  del  capitalismo  que  no 
acaban  de  quererle?  Pues  que  han  sucumbido  a  la  dia- 
léctica de  los  que,  incapaces  de  rebatir  con  hechos  la 
probada  eficacia  del  capitalismo  para  producir  más 
riqueza  y  bienestar  que  cualquier  otro  sistema  econó- 
mico, se  han  dedicado  a  atacarle  con  argumentos  pre- 
tendidamente éticos.  En  la  larga  lucha  entre  la 
economía  de  mercado  y  el  dirigismo  estatal,  los  parti- 
darios del  segundo  sistema  han  reprochado  a  los  del 
primero  el  desprecio  de  la  situación  de  los  menos  favo- 
recidos por  la  fortuna,  acusándoles  de  insensibilidad 
social.  Estos  reproches  no  han  .sido  nunca  aceptados 
por  los  economistas  liberales,  los  cuales,  convencidos 
de  la  incapacidad  de  los  gobiernos  para  resolver  los 
males  que  los  intervencionistas  achacan  al  mercado. 
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entienden  que,  aunque  la  sensibilidad  o  c!  scntimcn-  lo  que  si  los  defensores  del  capitalismo  no  alcanzan  a 

talismo  se  inclinen  a  preferir  los  planteamientos  íocm-  explicar  con  claridad  sus  fundamentos  éticos  y  su 

Ifs  del  inter\encionisnio,  la  razón,  ju/yando  a  las  intima  relación  con  las  iiiMitucioncs  políticas  y  el 

doctrinas  no  por  sus  declaraciones  programáticas  sino  carácter  general  de  la  sociedad,  perderán  la  batalla 

por  sus  resultados,  ha  de  concluir  que  el  poder  creador  ideológica. 

de  la  libertad  y  la  responsabilidaii  individual  juegan  en  Hsta  preocupación  por  la  necesidad  de  un  rearme 

beneficio  de  todos  en   forma   mejor  que   pudiera  ideológico,  indujt)  al  Institute  for  Hconomic  AtVairs 

hacerlo  un  Estacio  intervencionista  animado  de  los  de  Londres  a  encargar  al  profesor  Harold  B.  Acton 

mejores  propósitos.  un  estudio,  publicado  bajo  el  título  Iji  Moral  del 

Pero  tales  criticas  morales  al  capitalismo,  si  no  han  Mcvcndo,  para  analizar,  desde  el  punto  de  vista  de  la 
sido  aceptadas  nunca  por  los  economistas  inscritos  etica,  las  ventajas  y  los  defectos  del  capitalismo,  ya 
en  esta  corriente,  sí  han   hecho  mella  no  sólo  en  que,  como  él  dice,  si  el  sistema  de  mercado  es  malo, 
muchos  hombres  de  la  calle  sin  preparación  especial,  deben  quedar  e\idenciadas  las  razones  por  las  que  lo 
sino  también  en  profesionales,  intelectuales,  artistas,  es;  pero  si  no  es  así,  habrá  que  modificar  la  opinión 
c  incluso  en  algunos  empresarios,  quienes,  decía-  c]uc    los   partidarios   del   colectixismo   han    logrado 
raudo  que  desde  el  punto  de  \ista  de  la  eficacia  no  modelar  en  extensas  capas  de  la  sociedad.  Y  esto  es  lo 
hay  nada  mejor  que  el  capitalismo,  sienten  la  necesi-  que  yo,  modestamente  y  en  la  forma  breve  que  exige 
dad  de  matizar  su  adhesión  al  sistema,  añadiendo  el  tiempo  de  una  conferencia,  me  propongo  hacer. 
que,  desde  el  punto  de  vista  social,  es  necesario  apor- 
tar ciertas  correcciones  al  mismo,  mediante  actuacio- 
nes del  Estado  encaminadas  a  paliar  los  supuestos  2  Las  críticas  morales  al  capitalismo 
efectos  éticamente  intolerables  del  puro  capitalismo. 

Yo,  por  lo  menos,  me  he  encontrado  con  bastan-  Los  argumentos  de  las  personas,  grupos  e  instituciones 
tes  personas  que  inscribiéndose  conceptualmente  en  que  tienen  una  actitud  hostil  hacia  el  capitalismo  por 
el  capitalismo,  parecen  tener  maln  coiicicucia  de  ello  razones  morales,  aun  siendt)  diversos  v  contradictorios 
y  pretenden  dar  satisfacción  a  lo  que  yo  pienso  no  es  -porque  a  veces  no  es  fácil  saber  si  se  condena  al  mer- 
sino  su  mal  formada  coucinicia,  aceptando,  por  cado  porque  fiínciona  con  excesiva  eficacia  o  porque 
razones  humanitarias  ciertos  postulados  socialistas,  no  ftinciona  bien,  presentan  numerosos  elementos 
C'oloquialmente  dicho,  son  capitalistas  de  mente  y  comunes.  Todos  ellos  después  de  afirmar  que  la  eco- 
socialistas  de  corazón.  Son  gentes  que  sin  llegar  a  nomía  lie  mercado,  al  basarse  en  la  persecución  del 
renegar  del  capitalismo,  apoyan  una  más  o  menos  beneficio,  fomenta  el  egoísmo  y  la  avaricia,  elevandt)  el 
amplia  intervención  estatal  para  remediar  lo  que,  a  su  \ icio  a  la  categoria  de  virtud,  parecen  encaminados  a 
modo  de  ver,  son  carencias  éticas  de  la  tirganización  demostrar  que  el  capitalismo  es  el  culpable,  no  sólo  de 
capitalista.  Con  ello,  y  a  consecuencia  de  la  influencia  tcxlos  los  males  que  aquejan  a  los  países,  sino  también 
que  estas  personas  ejercen  sobre  la  opinión  pública,  de  casi  todas  las  frustraciones  y  los  problemas  cotidia- 
erosionan  los  cimientos  sobre  los  que  se  asientan,  no  nos  que  los  individuos  encuentran  en  sus  vidas.  El  sis- 
sólo  las  posibilidades  de  progreso  material  de  la  tema  es,  para  muchos,  responsable  de  una  amplia  gama 
sociedad,  sino  también  sus  libertades.  de  infortunios  que  van  desde  no  ser  ascendido  en  la 

Por  lo  tanto,  como  dice  Alan  C.  Stockman  en  su  empresa,  o  no  encontrar  editor  para  publicar  un  libro, 

ensayo  Capitalismo  v  sociedad  moral,  si  queremos  hasta  no  ganar  en  las  quinielas.  Ya  Schumpcter  hulio 

que  el  capitalismo  sobreviva,  no  es  posible  ya  defen-  de  decir  que  el  terremoto  de  Tokio  de  1924  tuxo  un 

derlo  en  términos  exclusivamente  económicos.   Ij  efecto  verdaderamente  extraordinario:  que  no  fue  atri- 

eficacia  del  capitalismo  para  mejorar  las  condiciones  buido  al  capitalismo  competitivo,  al  tiempo  que  pre- 

matcríales  de  la  humanidad  ha  quedado  demostrada  tenden  seiialar  la  incapacidad  de  este  mét(xlo  de 

tanto  por  la  historia  como  pí)r  el  análisis  teórico.  Sus  organización  social  para  hacernos  felices,  aun  cuando 

adversarios   no  pretenden   ya  que   el   socialismo  le  nos  proporcione  bienestar  material,  insisten  en  que 

aventaje  como  instrumento  productivf),  sino  que  le  dicho  sistema,  por  su  dinámica  interna,  arroja  a  una 

acusan  de  ser  un  sistema  moralmente  intolerable,  por  buena  parte  de  la  stK'iedad  a  la  pobreza  y  al  desempleo. 
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creando  o  manteniendo  desigualdades  sociales  intole- 
rables. Y  esto,  a  mi  entender,  no  es  cierto. 

Pero  antes  de  entrar  en  materia,  quiero  hacer 
algunas  puntualizaciones  sobre  lo  que  a  mi  juicio  hay 
que  entender  por  capitalismo  al  día  de  hoy. 


3  El  concepto  de  capitalismo  democrático 

El  capitalismo  es  un  modelo  de  organización  econó- 
mica en  el  que  la  cooperación  social  para  el  logro  del 
bienestar  común  se  supone  que  se  produce  en  forma 
espontánea,  en  contraste  con  el  modelo  socialista  en 
el  que  la  cooperación  tiene  lugar  en  forma  coactiva. 
Es  un  modelo  basado  en  la  propiedad  privada  de  los 
medios  de  producción,  que  considera  el  sistema  de 
precios  como  el  instrumento  óptimo  para  la  asigna- 
ción de  recursos,  y  en  el  que  indixiduos  y  empresas 
tienen  el  derecho  a  tomar  sus  decisiones  en  forma 
independiente.  En  este  modelo  el  Estado  no  debe 
interferir  en  la  mecánica  del  mercado,  ni  intervenir  en 
aquellas  actividades  de  los  ciudadanos  que  el  propio 
mercado  encauza. 

Lo  cual  no  quiere  decir  negar  el  papel  del  Estado, 
sino  más  bien  afirmar  que,  al  lado  de  sus  primigenias 
fiínciones  como  guardián  del  orden  y  administrador 
de  la  justicia,  compete  al  Estado,  como  servidor  que 
es  de  la  sociedad,  velar  por  la  pureza  del  fianciona- 
miento  del  mercado,  creando  y  manteniendo  un 
marco  legal  para  que  la  actividad  económica  encuen- 
tre sus  propios  objetivos  y  soh'ente  por  ella  misma 
los  conflictos  que  puedan  existir.  Se  trata  de  una 
defensa  positiva  de  la  libertad,  es  decir,  del  imperio 
de  las  reglas  fi-ente  a  la  discrecionalidad.  Por  esto  el 
capitalismo  democrático  descansa  en  el  respeto  a  la 
Ley  y,  en  especial,  a  la  Constitución  -suprema  Ley- 
término  que  para  los  padres  fundadores  del  constitu- 
cionalismo, como  dice  Hayek,  tuvo  un  significado 
muy  preciso:  poner  barreras  al  ejercicio  arbitrario  del 
poder  gubernamental,  única  manera  de  lograr  la  pro- 
tección de  la  libertad  individual. 

Para  designar  el  sistema  que  acabo  de  describir, 
¡he  elegido,  en  mi  conferencia  de  hoy,  el  simple  tcr- 
¡mino  capitalismo,  aunque  podría  haber  escogido 
cualquiera  de  sus  sinónimos  en  boga:  neolibcra- 
lismo,  economía  de  mercado,  libertad  de  empresa... 
i  Si  lo  he  hecho  así  ha  sido,  en  primer  lugar,  por  un 
jafán  de  simplificación,  pero  también  para  rescatar  el 


término,  intentando  despojarle,  a  lo  largo  de  mi 
argumentación,  de  las  connotaciones  negativas  a 
que,  tal  vez,  se  hizo  acreedor  en  los  momentos  ini- 
ciales de  la  revolución  industrial.  Prescindiendo  de 
lo  que  haya  podido  ser  a  lo  largo  de  su  historia,  hoy, 
el  capitalismo  democrático,  en  mi  opinión,  no  es 
más  que  la  vertiente  económica  del  liberalismo  -el 
liberalismo  económico-  que,  juntamente  con  el  libe- 
ralismo cultural,  el  liberalismo  político  y  el  libera- 
lismo social  constituye  un  cuerpo  integrado  v 
coherente  de  doctrina  para  la  cual,  en  palabras  de 
Raymond  Polín,  Presidente  que  fue  de  la  Sorbonne, 
la  libertad,  la  libertad  de  cada  hombre,  es  el  valor 
moral  y  político  supremo,  al  cual  hay  que  sacrificar, 
si  resulta  necesario,  todos  los  otros  valores,  sin  más 
límite  que  el  respeto  a  la  libertad  y  a  los  derechos  de 
los  demás.  Podríamos  añadir  que  este  límite  viene 
dado  por  la  verdad.  No  se  trata,  dice  Polín,  de  una 
ciencia  sino  de  una  creencia  filosófica  en  la  realidad 
irreductible  e  inalienable  de  la  libertad  humana  y  de 
su  valor.  Uno  es  liberal  porque  cree  en  la  libertad  de! 
hombre.  Es  más,  no  se  puede  no  ser  liberal  si  se  cree 
que  la  naturaleza  del  hombre  es  ser  libre.  Y  esc  con- 
vencimiento de  que  el  hombre  es  un  ser  creado  libre 
por  Dios,  conduce,  humildemente,  a  pensar  que  el 
hombre,  después  del  primer  uso  que  hizo  do  la  liber- 
tad en  el  origen  de  la  raza  humana,  aunque  sigue 
siendo  libre,  es  decir,  por  su  libre  albedrío  dispone 
de  sí  mismo,  puede  hacerlo  en  sentido  positivo  o  en 
sentido  destructor. 


4  Liberalismo,  colectivismo  y  economía  mixta 

Partiendo  de  estas  premisas,  debemos  admitir  que  los 
sistemas  de  organización  social,  que  el  hombre  libre 
pero  también  por  naturaleza  social,  ha  ido  constru- 
yendo a  lo  largo  del  tiempo,  son  imperfectos  pero  per- 
fectibles. Quiero  decir  que  el  liberalismo  y  su  aspecto 
económico,  el  capitalismo,  que  confia  en  la  capacidad 
del  hombre  para  labrar  su  propio  destino,  aunque,  en 
mi  opinión,  es  el  menos  imperfecto  de  los  sistemas, 
tiene  sus  defectos;  pero  estos  defectos  -que  sin  duda 
ha\'  que  denunciar  para  intentar  corregirlos-  no  deben 
conducir  a  rechazarlo  para  pasarse  a  su  antagónicc»  -el 
colectivismo-  basado  en  una  concepción  pesimista  de 
la  persona  humana  y  de  la  sociedad.  Imbuidos  de  esta 
visión  pesimista,  y  al  mismo  tiempo  utópica,  los  par- 
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ridarios  de  la  intervención  estatal  consideran  que  los 
individuos  y  la  sociedad  son  incapaces  de  resolv  er  por 
ellos  mismos  sus  propios  problemas  y  que  el  Estado 
puede  y  debe  hacerlo  para  todos  y  cada  uno  de  ellos, 
de  la  cuna  a  la  sepultura,  inmiscuyéndose  tanto  en  los 
aspectos  materiales  de  su  vida,  como  en  lo  relativo  a 
los  \alorcs  superiores  de  su  espíritu.  Se  produce  así  la 
paradoja  de  que  unos  hombres,  los  gobernantes,  que 
como  personas  se  supone  son  incapaces  de  resolver  sus 
propios  problemas,  son  los  que,  como  funcionarios, 
han  de  resolver  los  problemas  de  la  sociedad,  (airiosa 
elaboración  que  considera  a  k)s  gobernados  inclina- 
di)s  al  mal  y  sujetos  al  error,  y  a  los  gobernantes  con- 
vertidos, por  el  sólo  hecho  de  serlo,  en  impecables  e 
infalibles. 

Hl  desarrollo  armónico  de  las  cuatro  vertientes  del 
liberalismo  -la  cultural,  la  política,  la  económica  y  la 
social-  conducen  a  un  modcUí  coherente  y  eficaz. 
Pero  el  modelo  quiebra  cuando  algunos  que  se  lla- 
man liberales  con  preocupaciones  sociales,  y  en  reali- 
dad son  socialistas  con  la  pretensión  de  parecer 
liberales,  pretenden  modificar  la  faceta  social  del 
liberalismo  -que  en  forma  correcta  existe-  introdu- 
ciendo en  la  vertiente  económica  las  ideas  que  llaman 
socialdemócratas  y  que  responden  al  vano  propósito 
de  encontrar  una  vía  media  -una  economía  mixta-cn 
la  que  coexistirían,  oportunamente  dosificados,  los 
principios  del  liberalismo  y  del  inter\encionismo. 
Pero,  como  ha  señalado  Ludwig  von  Mises,  la  econo- 
mía de  mercado  o  capitalismo  puro  y  la  economía 
socialista  son  términos  antitéticos.  No  es  posible,  ni 
siquiera  cabe  suponer,  una  combinación  de  ambos 
órdenes.  No  e.yiste  una  economía  mi.Kta,  un  sistema  en 
parte  capitalista  y  en  parte  socialista.  La  producción,  o 
la  dirijje  el  mercado  o  es  ordenada  por  los  mandatos  del 
correspondiente  órjjano  dictatorial,  ya  sea  unipersonal, 
ya  sea  colegiado. 

El  resultado  práctico  es  que  donde  los  principios 
socialdemócratas  han  primado  sobre  los  neoliberales, 
el  intervencionismo  del  Estado,  reflejado  en  el 
tamaño  del  sector  público  y  en  el  del  gasto  público, 
ha  ido  en  aumento,  con  perdida  progresiva  de  la 
libertad  económica.  Y,  lo  que  es  más  grave:  la  per 
dida  de  libertad  económica  ha  entrañado  la  pérdida 
de  las  otras  libertades.  Porque  la  libertad  es  radical 
mente  indivisible.  Por  ello,  en  mi  opinión,  un  sistema 
de  libertades  económicas  es  el  único  compatible  con 
un  sistema  de  libertades  políticas.  Puede  construirse 


un  mapa  en  el  que  figure  el  sistema  económico  de 
cada  nación,  junto  con  el  grado  de  desarrollo  de  las 
libertades  civiles  y  políticas.  La  correlación  entre  ecc  > 
nomía  libre  y  libertad  civil  es  casi  perfecta.  Es  posible 
que,  por  algún  tiempo,  las  libertades  económicas 
coexistan  con  un  sistema  político  dictatorial,  pero  las 
libertades  económicas  demandan  y  conducen,  a 
medio  plazo,  como  fue  el  caso  de  ('hile,  a  la  demo- 
cracia política  porque  ambas  ci)rrientes  de  libertad 
nacen  del  liberalismo  cultural  que  es  su  fuente 
común.  Lo  que  no  es  posible,  conn)  lo  demuestra  la 
experiencia  histórica,  es  que  el  intervencionismo  eco- 
nómico a  ultranza  tolere  un  régimen  de  libertades 
políricas.  Por  eso,  estrictamente  hablando,  no  se 
puede  ser  liberal  y  socialista  al  mismo  tiempo. 

Mi  propósito  aquí  no  es  defender  el  capitalismo 
atacando  las  restantes  formas  alternativas  de  organi- 
zación social.  Quisiera  hacer  ver,  en  forma  directa,  y 
al  margen  de  juicios  sobre  el  capitalisnn)  del  pasado, 
las  virtudes  del  capitalismo  democrático  en  su  forma 
actual.  Sin  embargo,  como  en  su  aplicación  práctica 
el  capitalismo  también  tiene  defectos,  ya  desde  ahora 
digo  que,  a  mi  entender,  estos  defectos  son  mayores 
en  todos  los  otros  sistemas.  No  ha\,  desde  luego,  un 
sistema  que  sea  capaz  de  producir  una  convivencia 
social  perfecta  que  responda  al  ideal  humanista. 
Pero,  el  capitalismo  democrático,  en  mi  opinión,  no 
sólo  es  el  más  compatible  con  el  bien  social  sino  que 
es  condición  necesaria,  aunque  no  suficiente,  para 
acercarse  lo  más  posible  a  la  moralidad  que,  pienso 
yo,  todos  deseainos  impere  en  la  sociedad. 


5  El  respeto  a  la  libertad 

La  primera  virtud  del  capitalismo  es  el  respeto  de  la 
libertad.  El  derecho  a  contratar  con  quien  yo  quiero 
si  él,  a  su  vez,  lo  desea;  el  derecho  a  negociar  libre- 
mente las  condiciones  de  cualquier  clase  de  contratos; 
a  comprar  y  vender  lo  que  quiera  y  al  precio  que 
voluntariamente  acepten  las  partes;  la  lilxTtad  para 
emprender  negocios  y  la  libertad  para  cerrarlos;  todo 
esto  responde  a  la  propia  naturaleza  del  hombre  a 
quien  repugna  la  coacción  externa  llevada  mas  allá  de 
lo  necesario  para  garantizar  la  libertad  de  los  demás. 
Por  esto,  el  espíritu  del  capitalismo,  esencialmente 
revolucionario  y  progresista  desde  sus  origenes,  pre- 
sentó batalla  al  viejo  orden  establecido,  en  defensa  no 
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sólo  de  la  libertad  económica  sino  de  todas  las  otras 
libertades  y,  en  especial,  las  políticas.  Seguramente  no 
es  del  todo  casual  que  el  año  1776,  en  que  Adam 
Smith  publicó  La  Riqueza  de  las  Naciones  -que  puede 
con  toda  razón  considerarse  el  momento  germinal  del 
capitalismo-  coincida  con  la  fecha  de  la  proclamación 
de  la  independencia  de  los  Estados  Unidos. 

El  capitalismo  se  levantó  contra  el  fracaso  del 
intervencionismo  y  proteccionismo  derivados  de  la 
doctrina  mercantilista  que  imperaba  desde  el  siglo 
XV;  fracaso  en  cierto  modo  ya  denunciado  por  los 
fisiócratas  franceses  contra  el  colbertismo,  al  son  de  la 
famosa  y  tan  denigrada  frase  laissezfaire,  laissez passer 
que  no  era  otra  cosa  que  un  llamamiento  a  la  elimi- 
nación de  las  trabas  feudales  al  derecho  del  individuo 
a  producir  y  a  comerciar.  Contra  las  demandas  de 
libertad  de  trabajo,  de  empresa  y  de  comercio  impul- 
sadas por  el  pensamiento  liberal  de  Adam  Smith,  se 
manifestaron  precisamente  conservadores  británicos 
como  Coleridge,  Carlyle,  Ruskin  y  otros  escritores  de 
la  época  victoriana,  para  los  cuales  estos  nuevos  aires 
de  libertad  destruían  lo  que  ellos  consideraban  valo- 
res tradicionales  del  orden  establecido,  siglos  antes, 
por  soberanos  absolutistas  que  reinaban  en  el  campo 
político,  en  el  económico  y  en  el  cultural. 

Otros  defectos  podrá  tener  el  capitalismo  pero  lo 
que  nadie  podrá  negarle  es  su  amor  a  la  libertad 
natural  del  hombre  y  su  confianza  en  que  el  uso  que 
el  hombre  hará  de  esta  libertad,  sin  estar  exento  de 
errores  y  miserias,  producía  los  mejores  resultados 
para  el  mayor  número  posible  de  personas. 

6  La  eficacia 

Y  esto  nos  conduce  a  la  segunda  xdrtud  del  capitalismo: 
la  eficacia.  Pienso  que  no  tengo  que  entretenerme 
demasiado  en  esta  afirmación,  porque  desde  el  punto 
de  vista  meramente  económico  ya  no  hay  discrepancias. 
Podría  aportar  múltiples  ejemplos  de  países  que  par- 
tiendo de  situaciones  idénticas  han  llegado  a  resultados 
completamente  distintos  a  consecuencia  del  sistema 
capitalista  o  socialista  adoptado  a  partir  de  un  determi- 
nado momento.  Presentaré  tan  sólo  la  comparación 
entre  dos  países  europeos,  Suecia  y  Suiza,  tal  como 
recientemente  lo  ha  realizado  el  señor  Nils-Eric  Sand- 
berg,  editorialista  del  primer  diario  sueco.  En  1945 
ambos  países  se  encontraban  en  una  situación  privile- 


giada. Se  encontraban  con  su  base  industrial  intacta, 
mientras  que  el  resto  de  Europa  tenía  que  emprender 
una  costosa  reconstrucción.  Si  acaso  era  Suecia  la  que 
se  encontraba  en  mejor  situación  por  la  abundancia  de 
recursos  naturales.  Pues  bien,  el  señor  Sandberg  apunta 
que  después  de  la  guerra  un  franco  suizo  vab'a  0.9  coro- 
nas suecas:  en  junio  de  1997  vale  5.65;  también  que  en 
1970,  la  renta  per  cápita  sueca  era  la  tercera  de  la 
OCDE  y  la  suiza  la  segunda;  hoy,  la  suiza  sigue  segunda 
y  la  sueca  ha  caído  al  rango  17.  La  balanza  de  pagos 
suiza  ha  mostrado  un  superávit  casi  todos  los  años 
desde  1965,  mientras  la  sueca  ha  estado  casi  siempre  en 
déficit.  El  paro  en  Suiza  es  del  5%,  mientras  que  en  Sue- 
cia, sumando  los  desempleados  oficiales,  los  inscritos 
en  cursos  de  formación,  los  prejubilados  y  los  refijgia- 
dos  extranjeros,  la  cifra  alcanza  el  20%  de  la  población 
activa.  El  que  la  tasa  aparente  del  crecimiento  del  PIB 
de  Suecia  haya  sabido  encontrarse  durante  estos  años 
por  encima  de  la  de  Suiza  sólo  indica  lo  engañosa  que 
es  una  cifra  que  suma  el  gasto  social  del  Estado  como 
si  todo  él  fuera  productivo. 

Para  el  señor  Sandberg  las  causas  inmediatas  de 
este  deterioro  están  claras.  Los  suecos  han  dejado  de 
ahorrar  e  invertir.  En  1970,  el  ahorro  neto  alcanzaba 
el  10.5  del  PIB  y  la  inversión  neta  el  16.1.  En  1996, 
las  cifras  correspondientes  habían  caído  al  4.9  y  al 
2.9,  respectivamente.  Las  causas  remotas  de  estas 
tendencias  son,  para  el  señor  Sandberg,  el  colecti- 
vismo del  Estado  de  bienestar,  la  ideología  de  la 
igualdad  y  la  centralización  del  poder  político.  La 
educación,  las  pensiones,  el  sistema  de  salud,  las 
guarderías,  están  nacionalizados.  La  idea  de  igualdad 
se  ha  convertido  en  una  manía  que  ha  transformado 
la  envidia  en  el  principal  motor  de  la  acción  social. 

La  prosperidad  de  Suiza  debe  tener  alguna  rela- 
ción con  la  división  del  poder.  El  referendum  popu- 
lar, la  autonomía  cantonal,  la  existencia  de  dos 
Cámaras,  la  variedad  de  partidos  políticos,  fomentan 
el  respeto  de  las  minorías  y  la  protección  de  la  pro- 
piedad privada  mejor  que  la  democracia  mayoritaria 
sin  paliativos  de  Suecia. 

No  hace  falta  insistir.  Hoy  no  se  discute  que  los 
sistemas  de  economía  de  mercado  son  los  que  más 
rápidamente,  más  establemente  y  más  ampliamente, 
han  conducido  a  los  pueblos  a  mayores  niveles  de 
bienestar.  Cierto  que  bienestar  material  no  es  equiva- 
lente a  felicidad  personal,  pero  no  lo  es  menos  que 
un  buen  vivir  material  constituye  un  objetivo  inier 
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medio,  noble  y  deseable  para  el  logro  de  la  felicidad, 
mediante  el  cultivt)  de  los  bienes  superiores  del  espí- 
ritu, difícilmente  atendibles  sin  un  minimo  de  bien- 
estar. Antonio  Millán  Puelles,  en  el  apartado  que  en 
su  timdamental  tratado  Ecotiotnín  y  Lilnitad  ¿cdk.\  a 
la  cuestión  moral  del  bienestar,  dice:  no  cnbc  duda  de 
que  ¡o  peor  que  al  hombre  le  acontece  en  la  miseria  es 
que  uo  se  eiieueiitra  en  condiciones  de  poder  elevarse  a 
los  más  altos  valores  del  espíritu.  Tan  inhumana  es,  en 
efecto,  la  miseria,  que  el  hombre  que  la  padece  ni 
siquiera  echa  en  falta  esos  valores,  porque  sólo  se  ocupa  - 
tan  necesitado  está  de  ellas-  con  las  cosas  más  materia- 
les. Luego,  aquel  sistema  que,  sin  merma  de  los  otros 
\alores,  más  seguramente  coloque  a  más  gente  en 
esta  situación  de  bienestar,  aquél  será  mejor  moral- 
mente  hablando.  Y  no  parece  haber  duda  de  que  este 
sistema  es  el  capitalista,  ya  que  nadie  que  se  moleste 
en  analizar  mínimamente  la  memoria  histórica  de 
Occidente  se  atreverá  a  negar  la  capacidad  del  capita- 
lismo para  aumentar  el  bienestar  material  de  las  más 
\  astas  capas  de  la  población.  Ni  podrá  tampoco 
demostrar  que  el  capitalismo  democrático,  de  por  sí, 
se  opone  al  logro  de  los  otros  bienes  no  materiales. 

7  El  consumismo 

Es  verdad  que  el  capitalismo  puede  fomentar  el  exce- 
sivo consumo  y  que  las  personas  que  en  el  incurran 
pueden  descuidar  el  cultivo  del  espíritu  y  el  logro  de 
fines  más  nobles.  Se  aduce  y,  así  es,  que  la  sustitución 
de  un  coche  por  otro  mejor,  la  adquisición  de  un  tele- 
visor, de  un  vídeo,  de  un  ordenador  para  conectarse  a 
Internet,  de  un  nuevo  electrodoméstico  o  de  cosas 
similares  que  están  al  alcance  de  las  clases  más  bajas  de 
las  sociedades  occidentales  es  todo  lo  que  puede  ofi^c- 
cer  la  potenciación  del  mercado  y  esto,  se  dice,  no 
hace  a  los  individuos  felices.  Pero  rechazar  por  ello  el 
capitalismo,  seria  como  rechazar  el  progreso  de  la 
medicina  porque  vivir  más  tiempo  y  en  mejores  con- 
diciones no  asegura  la  felicidad.  El  objetivo  de  una 
mejor  organización  económica,  como  el  objetivo  del 
médico,  no  es  proporcionar  la  felicidad  sino  facilitar 
su  consecución  eliminando  los  obstáculos  que  los 
individuos  encuentran  para  alcanzarla.  Sin  olvidar  que 
los  objetos  de  consumo  más  conspicuos  en  la  oferta 
productiva  de  los  países  donde  más  se  ha  desarrollado 
el  mercado  -los  signos  externos,  en  la  jerga  de  nues- 


tros hacendistas-  son  sólo  una  parte  del  vector  de  bie- 
nes que  se  consume  en  estas  sociedades,  un  vector  que 
también  contiene  el  ocio,  así  como  las  comodidades, 
la  atención  medica  y  los  medios  de  higiene  y  de  otro 
tipo  que  han  reducido  drásticamente  la  mortalidad 
infantil  en  las  naciones  capitalistas. 

Quienes  ponen  en  circulación  argumentos  contra 
la  economía  de  mercado  basados  en  la  crítica  del 
consumo  delatan,  acaso  invt)luntariamente,  la  inten- 
ción de  imponer  su  concepto  de  lo  que  debe  ser  una 
vida  plena  y  feliz.  1^  realidad  es  que  la  mayoría  de 
individuos  de  la  sociedad,  mediante  sus  preferencias, 
dirigen  el  mercado  y  orientan  los  recursos  de  la  eco- 
nomía precisamente  hacia  la  producción  de  aquellos 
bienes  que  desean.  Si  la  mayoría  de  la  sociedad 
decide  votar,  por  medio  de  los  destinos  que  dan  a  sus 
rentas  y  riqueza,  en  favor  de  determinada  estructura 
de  consumo  es  porque  con  ello,  dentro  de  las  limita- 
ciones impuestas  por  su  dotación  de  recursos,  inten- 
tan alcanzar  su  noción  de  felicidad.  El  capitalismo 
entraña  una  ampliación  del  conjunto  de  elementos  a 
partir  de  los  cuales  se  configura  la  vida  de  los  indi\i- 
duos,  una  extensión  de  las  opciones  a  elegir  para  lle- 
var a  cabo  un  proyecto  de  \'ida  lo  más  satisfactorio 
posible  para  cada  uno  de  los  miembros  de  la  socie- 
dad, para  la  mayoria  de  los  individuos,  de  acuerdo 
con  sus  propios  criterios. 

Las  vastas  posibilidades  de  consumo  abiertas  en 
las  economías  de  mercado  se  deben  interpretar,  pues, 
como  el  resultado  del  proceso  de  decisión  de  cada 
individuo  en  el  intento  de  configurar  su  vida  de  la 
manera  que,  a  su  entender,  sea  lo  más  satisfactoria 
posible.  Ix)  dicho  no  se  opone  a  la  critica  sobre  el 
consumismo  en  el  sentido  de  excesivo,  superfino  y 
hasta  embotante  consumo  que  el  Papa  Juan  Pablo  II 
con  frecuencia  denuncia  como  exponente  de  la  cul- 
tura del  mero  tener,  fi-ente  a  la  cultura  del  ser  o  valer 
como  persona.  Pero  la  corrección  de  este  mal  moral, 
que  no  es  imputable  al  capitalismo  sino  a  la  condi- 
ción humana,  no  se  logra  poniendo  cortapisas  a  la 
economía  de  mercado,  sino  potenciado  los  verdade 
ros  valores  morales  que  han  de  impregnar  el  com 
portamieiuo  de  las  personas. 

Por  ello,  me  sumo  con  gusto  a  los  alegatos  contra 
el  excesivo  consumismo  v  en  favor  de  un  estilo  ele- 
vado de  comportamiento  que  lejos  de  cifrar  la  felici- 
dad en  el  desordenado  afán  de  bienes  caducos 
atienda  a  los  valores  superiores  del  espíritu.  Haremos 
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muy  bien,  todos  y  cada  uno  de  nosotros,  en  influir 
sobre  nuestros  semejantes,  mediante  la  argumenta- 
ción, para  que  todos  se  comporten  éticamente.  Pero 
no  sería  correcto  querer  imponerlo  coactivamente, 
por  la  simple  pero  muy  elevada  razón  de  que  Dios  ha 
dejado  al  hombre  libre  aun  a  sabiendas  del  mal  uso 
que  el  hombre  haría  de  la  hbertad.  No  se  debe  criti- 
car, por  lo  tanto,  al  sistema  capitalista  por  no  obligar 
a  los  seres  humanos  a  comportarse  en  todo  momento 
de  acuerdo  con  determinado  código  moral.  Al  con- 
trario, el  sistema  tiene  como  principal  atributo  moral 
el  de  servir  de  sustento  a  una  sociedad  de  hombres 
libres.  Libres,  pero,  como  ya  dije,  no  perfectos;  capa- 
ces de  utilizar  en  todo  momento  las  libertades  que  el 
sistema  posibilita  contra  las  normas  morales.  Los 
errores  a  que  pueda  llevar  el  libre  albedrío  de  los 
individuos  radican  en  la  imperfección  de  la  naturaleza 
humana,  no  del  sistema  capitalista. 

Naturalmente  que  no  faltará  quien  diga  que  las 
preferencias  de  los  consumidores  están  manipuladas 
por  las  grandes  corporaciones  y  que,  por  tanto,  la 
libertad  de  elección  asociada  con  las  sociedades  capi- 
talistas es  una  ilusión;  la  idea  de  la  soberanía  del  con- 
sumidor y  su  fianción  directora  de  las  economías  de 
mercado,  una  quimera.  Esta  crítica  ha  perdido  ya 
vigor  en  la  mayoría  de  países  industrializados.  Fue 
arrumbada  en  Estados  Unidos  ante  fenómenos  como 
I  la  quiebra  de  la  Chrysler  Corporation  y  las  dificulta- 
!des  de  otras  grandes  empresas  automovilísticas  de 
aquel  país,  las  que  según  muchos  autores  eran  un 
paradigma  de  las  entidades  que  manipulaban  al  con- 
sumidor, convenciéndole  de  que  necesitaba  un 
nuevo  coche  cuando  aún  lo  tenía  en  buenas  condi- 
ciones. La  realidad  era  otra.  La  lentitud  de  estas 
empresas  para  adaptase  al  cambio  de  gustos,  hacia 
coches  más  pequeños  y  de  menos  consumo  de  gaso- 
lina y  la  existencia  de  una  oferta  mundial  considera- 
ble, japonesa  y  europea,  del  tipo  de  vehículos 
preferido  por  los  consumidores  norteamericanos, 
redujo  significativamente  su  cuota  de  mercado  y  las 
sometió  a  graves  quebrantos  financieros.  Las  prefe- 
rencias de  los  consumidores,  por  tanto,  condiciona- 
,ron  este  sector  productivo  y  no  al  contrario. 
I  En  cuanto  a  la  publicidad,  se  comprendió  pronto 
que  cumplía  una  función  social  importante  al  facilitar 
la  elección  del  consumidor  en  un  mundo  rápidamente 
cambiante,  donde  los  costes  de  obtener  información 
son  elevados.  La  publicidad  permite  optimizar  el  pro- 


ceso de  prueba  y  error  inherente  a  los  actos  de  libre 
elección  del  mercado.  Las  críticas  a  la  publicidad  ol\i- 
dan  que  incluso  las  empresas  con  poder  de  mercado 
en  un  área  determinada  de  productos  tienen  que 
competir,  no  sólo  con  otras  empresas  de  esa  misma 
área  en  una  economía  mundial  que  se  ha  ido  haciendo 
cada  vez  más  interdependiente,  sino  también  con 
empresas  en  otros  campos  de  actividad,  porque  a 
medio  plazo  la  sustitución  que  efectúa  el  consumidor 
entre  diferentes  bienes  es  intensa. 

Sin  embargo,  esta  defensa  de  la  publicidad,  como 
medio  de  comercialización  de  la  producción,  no 
impide  señalar,  con  desaprobación,  determinadas 
formas  de  publicidad  que,  para  un  fin  noble,  vender, 
utilizan  medios  innobles,  explotando  las  más  bajas 
tendencias  del  hombre.  Estamos  ante  un  caso  en  el 
que  resulta  e\idente  que  ciertos  aspectos  del  fiíncio- 
namiento  del  sistema  capitalista  pueden  ser  incorrec- 
tos, desde  el  punto  de  vista  ético;  pero  ello  no  es 
debido  al  propio  sistema,  que  actúa  de  acuerdo  con 
las  invariantes  leyes  económicas,  sino  que  es  conse- 
cuencia de  la  falta  de  conciencia  moral  de  determina- 
dos agentes.  La  conclusión  es  que  los  frutos  del 
sistema  capitalista,  serán  tanto  mejores,  desde  el 
punto  de  vista  ético,  cuanto  más  conforme  a  la  digni- 
dad de  la  persona  humana  sea  el  sistema  de  valores 
morales  dentro  del  cual  se  desarrolla  el  sistema  capi- 
talista, que,  de  por  sí,  es  neutro  auncjiíe  no  amoral. 


8  La  generosidad 

Otra  gran  característica  del  capitalismo  es  que 
fomenta  la  generosidad  tanto  en  los  agentes  del  mer- 
cado como  en  el  conjunto  de  la  sociedad.  No  me 
extrañaría  que  este  aserto  causara  estupor  ya  que  una 
de  las  mayares  críticas  al  sistema,  tal  \ez  la  más  fre- 
cuente, es  que  se  basa  en  el  egoísmo.  Mi  convicción 
es  la  contraria.  Sin  obstáculo  para  admitir  que  los  indi 
viduos,  lo  mismo  en  una  sociedad  capitalista  que  en 
una  sociedad  .socialista,  pueden  comportarse  egoísta- 
mente,  lo  cierto  es  que  el  funcionamiento  del  capita- 
lismo descansa  en  la  generosidad,  la  magnanimidad  y 
el  altruismo.  Cíeorge  Gilder,  el  conocido  autor  de 
Riqticz-a  v  Poltrcz-n,  dice  textualmente:  F.l  cnfíitalisiiio 
empieza  por  da  r.  Naíiic  puede  esperar  que  las  recompeu  - 
sas  del  comercio  sea»  fruto  de  la  codicia,  la  avaricia  o 
incluso  el  egoísmo,  sino  de  uti  espíritu  íutiwniiietiteafrtí 
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al  altruismo,  una  consideración  de  las  necesidades  del 
prójimo,  un  talante  humano,  sociable  y  animoso.  No  el 
tomar  y  el  consumir,  sino  el  dar,  arriesgar  y  crear  es  lo 
que  distinrfue  al  capitalismo.  Hs  una  manera  atractiva 
de  expresar  la  célebre  ley:  la  oferta  crea  su  propia 
demanda,  debida  al  gran  economista  francés,  lean 
Baptiste  Say,  discípulo  e  introductor  en  Europa  de  las 
tet)rias  de  Adam  Smith  y  personaje  más  bien  silen- 
ciadt)  -hasta  que  los  modernos  deténsores  de  la  teoría 
de  la  oferta  lo  han  sacado  del  olvido  en  que  yacía  a 
pesar  de  haber  sido  el  primero  en  resaltar  el  papel  del 
empresario,  situándolo  en  un  lugar  preferente  en  toda 
sociedad  industrial,  al  tiempo  que  distinguía  entre  el 
beneficio  derivado  de  la  actividad  empresarial  y  las 
rentas  del  capital  o  del  trabajo. 

Gilder,  glosando  esta  Ley  de  Say  dice:  la  produc- 
ción capitalista  se  basa  en  la  confianza;  confianza  en 
el  prójimo,  en  la  sociedad  y  en  la  lógica  compensato- 
ria del  cosmos.  Busca  y  encontrarás;  da  y  recibirás.  Es 
esta  lógica  secucncial,  lo  que  esencialmente  distingue 
a  la  econtimía  libre  de  la  socialista.  1-a  economía 
socialista  pasa  de  la  definición  racional  de  la  necesi- 
dad o  la  demanda  a  la  prescripción  de  ofertas  planifi- 
cadas. En  una  economía  socialista  no  se  ofrece  hasta 
que  no  hayan  sido  determinadas  y  especificadas  las 
demandas.  Impera  la  racionalidad,  y  ésta  proscribe 
las  temibles  incertidumbres  y  los  correspondientes 
actos  de  fe  -de  magnanimidad  diria  yo-  indispensa- 
bles para  un  sistema  expansivo  e  innovador. 

Bajo  el  capitalismo,  las  aventuras  de  la  razón  se  lan- 
zan a  un  mundo  gobernado  por  la  moralidad  v  la  Pro- 
videncia. Las  dádivas  sólo  tendrán  é.xito  en  la  medida 
en  que  son  altruistas  y  nacen  de  una  comprensión  de 
las  necesidades  ajenas.  Dependen  de  la  fe  en  una 
humanidad  que,  a  pesar  de  todos  sus  tallos,  es  radical- 
mente buena,  es  decir,  esencialmente  justa  y  sensible. 
En  semejante  mundo,  uno  puede  dar  sin  un  contrato 
de  compensación,  aventurar  sin  una  recompensa 
segura,  bu,scar  las  sorpresas  del  beneficio  en  vez  de  la 
ganancia  más  limitada  del  pago  contractual,  tomar  ini- 
ciatix  as  en  medio  de  peligros  c  incertidumbres. 


9  El  propio  interés 

Pienso  que  la  acusación  de  egoísmo  de  la  que  el  capi 
talismo  es  víctima  prcKcde  de  un  mal  entendimiento 
de  lo  que  es  el  propio  /«ríváesgrimido  por  el  fundador 


de  esta  doctrina.  Adam  Smith,  que  además  de  econo- 
mista era  un  moralista,  aunque  al  estilo  de  los  deístas 
escoceses  de  la  época,  en  su  Teoría  de  los  sentimientos 
morales  habló  de  un  interés  propio  racional,  tratando 
de  indicar  que  la  expresión  interés  propio  excede  con 
creces  la  preocupación  exclusiva  por  uno  mismo,  el 
egoísmo,  la  avidez  y  la  codicia.  Puede  pensarse  que  el 
interés  prtjpio  desemboca  siempre  en  estas  desviacio- 
nes morales;  pero  elU)  a  condición  de  suponer  que  los 
individuos  son  tan  depravados  que  siempre  efectúan 
esta  clase  de  elección,  cosa  que  no  opinaban  los  fiin- 
dadorcs  del  capitalismo  ni  opinan  sus  actuales  defen- 
sores. Así,  Milton  y  Rose  Eriedman,  en  su  obra  Libres 
para  elcjjir,  destacan  el  amplio  significado  que  hay  que 
atribuir  al  concepto  de  interés  propio.  La  obsesiva  pre- 
ocupación por  el  mercado  económico  -dicen  los  Eried- 
man- ha  dado  lujjar  a  una  anjjosta  interpretación  del 
interés  personal  como  ejjoismo  miope,  como  el  exclusivo 
interés  por  lasjjanancias  materiales  inmediatas.  Esto  es 
un  jjrave  error  El  interés  personal  no  equivale  al 
ejjoismo  miope,  sino  que  enjjloba  todo  cuanto  interesa  a 
los  participantes  en  la  vida  económica,  todo  lo  que  valo- 
ran, los  objetivos  que  persiguen.  El  cientíjico  que  intenta 
ensanchar  las  fronteras  de  su  disciplina,  el  misionero 
que  se  esfuerza  por  convertir  a  los  infieles  a  la  verdadera 
Je,  el  jilántropo  que  trata  de  aliviar  los  sufrimientos  del 
necesitado,  todos  ellos  procuran  colmar  su  interés  perso- 
nal de  acuerdo  con  sus  propios  valores. 

Por  otra  parte,  las  reglas  del  mercado  indican  que 
las  actuaciones  guiadas  por  la  codicia,  por  el  afán  de 
sacar  ventajas  inmediatas,  desatan  fiíer/as  sociales 
que  tarde  o  temprano  destruyen  a  sus  propios  acto- 
res. Y  esto  es  válido  tanto  para  las  personas  como 
para  las  empresas,  las  cuales,  si  pusieran  el  acento  en 
la  obtención  y  el  reparto  de  beneficios  inmediatos, 
en  vez  de  practicar  una  magnánima  política  de  inver- 
siones cara  al  frituro,  acabarían  en  la  bancarrota.  Por 
esto  el  mérito  de  la  economía  de  mercado  es  que, 
aparte  de  las  decisiones  que  por  razones  éticas  tomen 
los  individuos,  el  sistema  limita  la  codicia  y  el  interés 
personal,  porque  la  codicia  y  el  egoísmo  cuando  .se 
producen  pagan  su  precio.  El  interés  propio  enten- 
dido en  forma  estrecha  destruye  las  empresas  como 
destruye  a  las  personas.  Para  evitar  esta  destrucción, 
el  sistema  capitalista  induce  a  todos  a  entender  el 
interés  propio  en  forma  correcta;  es  decir,  con  visión 
no  sólo  individual  sino  también  familiar  y  comunita- 
ria, con  preocupación  por  los  demás  y  no  sólo  por 
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uno  mismo,  en  forma  cooperativa  sin  merma  de  la 
independencia,  matizando  el  amor  propio  con  la 
autocrítica. 

Puede  imaginarse  una  sociedad  compuesta  de  per- 
sonas actuando  todas  ellas  correctamente  desde  el 
punto  de  vista  moral  y  que  no  obstante  no  funcione 
desde  el  punto  de  \asta  de  la  eficacia;  es  decir,  que  no 
logra  crear  riqueza  y  bienestar  suficiente.  Tal  sistema 
sería  un  fi-acaso,  tal  vez  también  moral,  aunque  los 
individuos  que  en  él  se  movieran  fiíeran  personal- 
mente altamente  virtuosos,  si  negligentemente  hubie- 
ran dejado  de  poner  los  medios  para  lograr  la  eficacia. 
El  capitalismo  funciona  porque  es  el  sistema  que,  por 
emplear  el  título  de  la  famosa  obra  de  Adam  Smith, 
ha  creado  la  riqueza  de  las  naciones,  llevando  el  bien- 
estar, a  lo  largo  de  la  historia,  a  amplios  contingentes 
de  personas.  El  capitalismo  no  puede,  desde  luego, 
garantizar  que  todos  los  hombres  serán  virtuosos, 
pero  no  solamente  no  se  lo  impide  sino  que,  leyendo 
adecuadamente  la  definición  smithiana,  no  es  que  en 
el  capitalismo  al  buscar  el  interés  propio  se  logre  el 
bien  de  los  otros,  sino  que  el  sistema,  por  su  propia 
dinámica,  induce  a  las  personas  a  buscar  su  propio 
interés  comportándose  generosamente  con  los 
demás.  Generosidad  que  no  tiene  nada  que  ver,  por 
supuesto,  con  la  generosidad  de  que  se  llenan  la  boca 
los  partidarios  de  las  razones  del  corazón  cuando  piden 
que  el  Estado  -es  decir,  los  otros-  atiendan  generosa- 
mente a  las  necesidades  de  ciertos  sectores  de  la 
población,  quedando  ellos  de  esta  forma  exonerados 
de  cualquier  generosidad  personal  que  imponga  sacri- 
ficio. De  hecho,  a  medida  que  el  Estado  Benefactor  se 
ha  ido  desarrollando,  con  cargo  al  presupuesto  y  a  los 
impuestos,  incluido  el  inflacionario,  han  ido  mer- 
mando las  manifestaciones  de  la  generosidad  personal 
-virtud  moral-  de  que  está  llena  la  historia  de  la 
humanidad. 


10  La  lucha  contra  la  pobreza 

Otro  gran  valor  moral  del  capitalismo  -y  me  parece 
que  voy  por  el  cuarto-  es  que  es  el  mejor  sistema  que 
existe  para  paliar  el  problema  de  la  pobreza;  y  digo 
paliar  porque  pienso  que  la  pobreza  es  imposible  erra- 
dicarla completamente  de  este  mundo.  La  mayor 
parte  de  la  tierra  a  lo  largo  de  la  historia  ha  vivido  en 
la  pobreza.  No  hace  falta  esforzarse  mucho  en  explicar 


las  causas  de  esta  pobreza  generalizada.  La  lucha  con- 
tra la  escasez  es  la  condición  natural  de  la  humanidad 
después  del  pecado  original;  sólo  la  civilización  ha 
logrado  sacar  a  cantidades  cada  vez  mayores  de  hom- 
bres de  esta  condición.  Pero  cualquiera  que  sea  el 
éxito  de  los  esfuerzos  que  se  hagan  en  este  sentido, 
siempre  habrá  pobres.  Entre  otras  cosas,  porque  la 
pobreza,  concepto  comparativo,  es  difícil  definirla  en 
términos  objetivos. 

Sin  embargo,  la  existencia  de  la  pobreza  debe  pro- 
vocar seria  preocupación  en  cualquier  persona  que 
no  sea  insensible  a  la  suerte  de  sus  semejantes.  Y  mi 
postura  es  que  la  opción  por  la  economía  de  mer- 
cado es  la  que  más  se  compagina  con  esta  preocupa- 
ción. Ya  sé  que  son  muchos  los  que  piensan  lo 
contrario.  Pero,  cuando  se  habla  de  la  situación  de 
ignominiosa  pobreza  en  que  el  capitalismo  manchcs- 
teriano  sumió  a  los  niños  que  tenían  que  dormir 
junto  a  sus  máquinas  y  de  las  mujeres  que  empujaban 
las  vagonetas  en  las  galerías  subterráneas  de  las  minas 
de  carbón,  se  olvida  la  condición  de  absoluta  indi- 
gencia en  que  las  multitudes  se  hallaban  sumidas 
antes  de  la  revolución  industrial.  Cuando  se  habla  de 
la  pobreza  en  que  viven  multitud  de  individuos  en 
una  sociedad  tan  opulenta  como  la  norteamericana, 
se  olvida  que  una  gran  parte  de  ellos  son  inmigrantes 
que  buscan,  en  un  sistema  capaz  de  absorber  e  inte- 
grar a  continuas  oleadas  de  recién  llegados,  la 
manera  de  huir  de  las  condiciones  infinitamente  peo- 
res en  que  se  hallaban.  Cuando  se  lamenta  la  penosa 
situación  de  algunos  obreros  en  las  zonas  industriales 
de  las  naciones  europeas,  se  olvidan  sus  condiciones 
de  vida  en  el  mundo  agrario  del  que  proceden. 

En  mi  opinión,  si  queremos  juzgar  las  cosas  no 
con  los  actuales  criterios  sino  con  las  condiciones 
vigentes  en  cada  tiempo  y  lugar,  tendremos  que 
reconocer  que,  con  sus  vicios  y  sus  miserias,  el  capi- 
talismo, a  lo  largo  de  la  historia,  ha  logrado  mejorar 
la  condición  humana  respecto  de  la  pobreza,  ("on 
esto  no  pretendo  negar  que  en  las  stíciedades  capita- 
listas existen  segmentos  de  población  cuyas  condi- 
ciones materiales  de  vida  son  lamentables  y  exigen 
un  análisis  riguroso  del  que  .se  pueda  extraer  políti- 
cas eficaces  para  su  corrección.  Pero,  sin  oUndar  que 
estas  situaciones  son,  desde  luego,  mucho  más  gra- 
ves y  es  más  perentoria  su  resolución  en  las  st)cieda- 
des  colectivistas;  ya  que,  insisto,  cuando  analicemos 
cualquier   crítica   del    sistema   capitalista   debemos 
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recordar  aquello  que  decía  Maurice  Chcvalier 
cuando  le  preguntaban  su  opinión  sobre  la  veje/:  no 
está  nada  mal,  sobre  tocio  cuando  se  la  compara  con  su 
alternativa. 

Ha\'  personas,  sin  embargo,  que  no  se  conforman 
con  estas  explicaciones  y  piensan  que,  al  día  de  hoy, 
ha\'  pobres  porque  hay  ricos;  los  pobres  son  pobres 
porque  los  ricos  son  ricos.  Ksto  es,  la  pobreza  se  debe 
a  la  riqíie/a,  lo  que  no  deja  de  destilar  cierta  sensación 
de  contradicción.  Para  estos  críticos,  inspirados  en  una 
visión  estática  -medie\al-  de  la  economía,  los  remedios 
son  e\identes,  aunque  no  por  ello  menos  contrapro- 
ducentes: hay  que  quitarle  al  que  tiene  para  darle  al 
que  no  tiene;  se  deben  aumentar  las  transferencias  a 
los  pobres  financiándolas  mediante  incrementos  de 
impuestos  a  los  ricos.  No  se  dan  cuenta  de  que  en  una 
concepción  dinámica  de  la  economía,  cuyo  objetivo  es 
el  crecimiento,  el  propio  aumento  de  la  riqueza  per- 
mite, de  por  sí,  que  todos  pueden  tener  acceso  a  una 
mayor  porción  de  bienestar.  Y  en  su  visión,  centrada 
en  el  reparto,  propugnan  el  mantenimiento  y  el  incre- 
mento del  Hstado  de  Bienestar,  haciendo  pagar  a  los 
contribuN'entes  toda  la  serie  de  subvenciones  pretendi- 
damente encaminadas  a  resoKer  las  situaciones  de 
pobreza. 

1 1  Países  ricos,  países  pobres 

Cuando  se  habla  de  pobreza,  los  partidarios  de  las 
alternativas  de  tipo  socialista  intentan  apoyarse  no 
sólo  en  argumentos  referidos  a  personas  -ricos  y 
pobres-  sino  que  se  extienden  a  los  países,  dando  a 
entender,  de  nuevo,  que  hay  países  pobres  porque  ha\' 
países  ricos;  generando  con  ello  la  dialéctica  Norte- 
Sur  tan  cont)cida  como  poco  fundada.  I^  diferencia 
más  importante  entre  los  países  no  es  la  geográfica, 
Norte  o  Sur,  sino  la  que  se  da  entre  sistemas  basados 
en  los  beneficios  y  sistemas  estatalizados,  ya  sean  tra- 
dicionales o  socialistas. 

No  hace  tanto  tiempo,  Hstados  Unidos  era  una 
colonia  de  la  mayor  potencia  europea,  l'n  país  atra- 
pado en  la  misma  pobreza  y  subdesarrollo  inmemt)- 
riales  que  los  demás.  En  la  época  de  su  fundación  era 
por  lo  menos  tan  pt)bre  como  las  colonias  de  Hspaña 
en  América.  Pero  las  dos  Américas,  la  del  Norte  v  la 
del  Sur,  ambas  colonizadas  y  ambas  igualmente  sub 
desarrolladas,  se  fundaron  sobre  la  base  de  ideas  radi 


cálmente  distintas  de  economía  política,  l'iia  de  ellas 
intento  recrear  la  estructura  politicoeconómica  de  la 
Kspaña  feudal  y  mercantilista;  la  otra  intentó  estable- 
cer un  iioviis  ordo  scciilorum^  un  nuevo  orden  secular. 

Durante  todo  el  siglo  XIX  el  comercio  entre  el 
Norte  y  el  Sur  fiic  insignitícante.  C^asi  todo  el  inter- 
cambio comercial  de  ambas  partes  del  continente  se 
realizaba  con  Huropa.  Hn  América  del  Norte  una 
vasta  mayoría  de  personas  llegaron  a  .ser  propietarias 
de  sus  viviendas  y  de  sus  tierras;  no  sucedió  lo  mismo 
en  el  Sur.  Pero  podía  haber  sucedido.  Imaginemos 
que  Iberoamérica  hubiera  desarrollado  industrias  y 
manufacturas  antes  que  Estados  Unidos.  A  todas 
luces,  disponía  de  los  recursos  naturales  para  ello:  es 
rica  en  petróleo,  en  zinc,  bauxita  y  muchos  otros 
importantes  minerales;  sus  tierras  de  cultivo  y  sus 
bosques  tropicales  .son  prolíficos.  ¿Por  qué,  entonces, 
no  llegó  a  .ser  Iberoamérica  el  más  rico  de  estos  dos 
sectores  del  Nuevo  Mundo.'  La  respuesta  parece  radi- 
car en  la  muy  distinta  naturaleza  de  los  sistemas  polí- 
tico, económico  y  cultural  imperantes.  Iberoamérica 
podría  haber  sido  una  región  económicamente  activa, 
progresista  e  independiente;  de  hecho,  tuvo  la  ventaja 
de  permanecer  al  margen  de  las  dt)s  guerras  mundia- 
les. Hace  mucho  tiempo  que  podría  haber  dejado  en 
la  sombra  económica  a  Hstados  L'nidos.  Pero  para 
ello  debía  haberse  organizado  de  acuerdo  con  los 
principios  de  la  economía  de  mercado,  para  utilizar 
en  forma  apropiada  su  gran  riqueza.  No  lo  hizo,  por- 
que, a  lo  largo  de  siglos,  estos  países  han  estado 
dominados  por  grupos  de  intereses,  permanente- 
mente o  en  forma  rotativa  asentados  en  el  poder,  que 
han  impedido  las  verdaderas  libertades  políticas  \ 
económicas  de  sus  ciudadanos. 

Estos  últimos  párrafos  están  inspirados  en  el  pensa- 
miento de  Michael  Novak,  economista  y  teólogo 
católico  yanqui,  convertido  en  su  madurez  del  socia- 
lismo cristiano  al  capitalismo  democrático.  Por  mi 
parte,  diré  que  los  que  hoy  culpan  a  las  naciones  ricas 
de  las  condiciones  de  las  naciones  poba-s,  hace  años 
animaban  a  los  líderes  de  cskís  países  a  rechazar  la 
presencia  de  las  multinacionales  -palabra  que  muchas 
veces  oímos  pronunciar  como  sinónimo  de  la  maldad 
pura-  optando  en  cambio  por  tomar  dinero  a  prés- 
tamo; dinero  que  al  halxT  sido  desviado  o  sustraído 
en  beneficio  de  ios  políticos  gobernantes,  o  simple- 
mente dilapidado  en  \ez  de  destinarlo,  como  hubie- 
ran hecho  las  execradas  multinacionales,  a  inversiones 
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de  capital,  tecnología,  infraestructura,  formación, 
empleo  y  salarios-  ha  dado  el  negativo  resultado  que 
hoy  contemplamos.  Y  con  esto  no  quiero  decir  que 
no  puedan  haberse  dado  situaciones  concretas  de 
abuso  por  parte  de  las  multinacionales  en  determina- 
dos países,  ni  tampoco  que,  en  el  problema  de  la 
deuda  internacional,  las  culpas  no  deban  ser  repartidas 
entre  prestatarios  y  prestamistas,  y  en  méritos  a  esta 
culpabilidad  compartida  buscar  razonables  soluciones 
a  la  difícil  situación  creada. 


12  La  justicia 

Continuemos  con  el  análisis  de  los  valores  éticos  del 
capitalismo  para  decir  que,  entre  ellos,  figura  el  de  la 
justicia,  si  esta  virtud  se  entiende  como  debe  ser 
entendida.  Pero  también  aquí  aparecen  los  contradic- 
tores. Con  mucha  frecuencia  se  intenta  justificar,  éti- 
camente, el  socialismo  diciendo  que  propugna 
realizar  la  justicia  social,  cosa  que  no  hace  el  capita- 
lismo. 

Friedrich  von  Hayek  dice:  Descubrir-  el  significado 
de  lo  que  llaman  'justicia  social' ha  constituido  una  de 
mis ¿randes preocupaciones  durante  más  de  diez  años. 
Confieso  mi  fracaso  en  el  empeño,  o  más  bien,  mi  con- 
clusión de  que,  referida  a  una  sociedad  de  hombres 
libres,  la  expresión  carece  de  sentido.  El  ilustre  pensa- 
dor austriaco  dedica  el  segundo  volumen  de  su  trilo- 
gía Derecho,  Legislación  y  Libertad  a  desvelar  lo  que 
él  llama  el  espejismo  de  la  justicia  social.  Después  de 
defender  la  concepción  de  la  justicia  como  fijnda- 
mento  indispensable  y  limitativo  de  la  ley,  Hayek 
ataca  el  abuso  que  de  este  término  se  hace,  abuso 
que  amenaza  con  destruir  la  ley  como  sal\'aguarda  de 
la  libertad  individual.  Si  por  justicia  social,  dice,  ha 
de  entenderse  lo  que  en  la  terminología  clásica  se 
llama  justicia  distributiva,  la  doble  conclusión  es  que 
el  concepto  carece  de  aplicación  a  los  resultados  de 
una  economía  de  mercado  -no  puede  haber  justicia 
distributiva  allí  donde  nadie  distribuye-  y  que,  por  lo 
tanto,  esta  interpretación  de  la  justicia  social  ha  de 

I  conducir  necesariamente  al  socialismo. 

I  Por  otra  parte,  en  muchos  de  los  documentos  del 
magisterio  de  la  Iglesia  aparece  el  término  justicia 
social  que  Hayek  tan  drásticamente  critica.  A  veces  es 
difícil,  por  lo  menos  para  mí,  estar  totalmente  de 
acuerdo  con  algunos  de  los  rígidos  planteamientos 

i 


del  que,  tras  von  Mises,  dio  renovado  impulso  a  la 
escuela  austriaca  del  pensamiento  liberal.  Piénsese, 
por  ejemplo,  en  sus  propuestas  sobre  la  desnacionali- 
zación del  dinero  y  la  competencia  entre  monedas  de 
emisión  privada,  difícilmente  asumibles  por  muchos 
economistas  liberales,  por  lo  menos  de  momento. 
Tampoco,  pues,  puedo  estar  de  acuerdo  con  la  inter- 
pretación que  Ha\ek  hace  de  las  llamadas  a  la  justicia 
social  por  parte  de  la  Iglesia.  Para  mí,  su  postura 
deriva,  en  parte,  de  una  cuestión  semántica,  como 
espero  poder  aclarar  en  posterior  ocasión,  durante 
mi  estancia  en  Guatemala.  Es  patente  que  la  Iglesia 
defiende  una  concepción  pluriforme  v  armónica  de  la 
justicia  -conmutativa,  distributi\a  v  legal-,  con  partes 
que  han  de  integrarse  prudentemente.  Pero  una 
buena  parte  de  las  reticencias  expresadas  por  von 
Hayek  viene  motivada  por  los  abusos  en  el  empleo 
del  término  justicia  social.  Invocando  la  justicia 
social  se  está  intentando  pasar  de  contrabando  rei- 
vindicaciones que  nada  tienen  que  ver  con  los  frmda- 
mentales  derechos  humanos  que  la  justicia  ha  de 
proteger.  Y  en  esto  sí  estoy  de  acuerdo  con  Hayek. 

La  apelación  a  la  justicia  social  se  ha  c<ín\crtido  en 
el  argumento  más  manido  y  eficaz  en  la  discusión 
política.  Casi  siempre  que  se  pide  la  intervención  del 
gobierno  en  favor  de  determinado  grupo,  se  hace  en 
nombre  de  la  justicia  social;  y  .si  se  logra  que  deter- 
minada medida  sea  considerada  imperarix'o  de  la  jus- 
ticia social,  cualquier  oposición  perderá  rápidamente 
consistencia.  Se  podrá  discutir  si  una  medida  con- 
creta es  o  no  exigida  por  la  justicia  social.  Nunca,  sin 
embargo,  se  pondrá  en  duda  que  ésta  constituye  el 
modelo  al  que  la  acción  política  deberá  apuntar 
Cabe  afirmar,  en  consecuencia,  que  probablemente 
no  existe  en  la  actualidad  movimiento  o  personalidad 
política  que  de  buena  gana  no  apele  a  la  justicia 
social  en  apoyo  de  las  concretas  medidas  propugna 
das.  La  justicia  social  se  ha  convertido  en  la  váhoila 
de  escape  de  la  emotividad.  No  hay  nadie  que  se 
atre\a  a  hablar  contra  la  invocada  justicia  social  \ 
basta  con  llenarse  la  boca  de  esta  expresión  para 
alcanzar  la  condición  de  persona  de  buení)s  senti- 
mientos y  delicada  conciencia. 

Los  juristas  romanos  establecieron  los  tres  princi- 
pios o  reglas  que  definen  I.i  justicia  i.il  como  ha  venido 
informando  la  tradición  cultural  de  t)ccidente.  Li  pri 
mera  es  una  regla  negativa:  no  hnnas  mal  a  nadie.  I  j 
segunda  es  una  regla  positiva:  da  a  cada  uno  ¡o  suyo. 
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La  tercera  regla  es  de  la  reciprocidad:  compórtate  con 
los  demás  como  quieras  que  se  comporten  contijjo.  Aun 
siendt)  de  aplicación  inciividual,  estas  tres  reglas,  dada 
la  condición  de  sociabilidad  que,  por  naturaleza,  tiene 
el  hombre  como  ser  racional  y  libre,  configuran  tam- 
bién la  verdadera  justicia  social.  Por  esto,  sin  duda, 
von  Hayek  encabeza  el  libro  que  lie  citado  con  un 
lema  tomado  de  Walter  Lippmann:  cu  una  sociedad 
libre  no  corresponde  al  Estado  administrar  los  asuntos 
humanos.  Deberá  limitarse  a  administrar  justicia  entir 
hombres  que  se  ocupan  de  sus  propios  asuntos.  Es  decir, 
garantizar  la  igualdad  de  oportimidades,  protegiendo 
la  libertad  de  cada  uno  y  el  respeto  a  la  libertad  de  los 
demás. 


y  decentemente  puedan  defenderse,  en  el  marco  de 
la  libertad  y  de  la  justicia,  sin  calificativo,  definida  por 
las  tres  reglas  del  Derecho  romano  a  que  antes  me 
referí.  Ello  entraña,  por  ejemplo,  en  el  especifico 
campo  de  las  pensiones  de  jubilación  -que  aduzco 
sólo  a  título  de  ejemplo-  los  tres  niveles  de  cober- 
tura: el  de  indigencia  con  cargo  al  presupuesto  del 
Estado,  en  aplicación  del  principio  de  subsidiariedad; 
el  profesional  a  negociar  como  parte  de  la  remunera- 
ción del  trabajo,  en  el  que  el  empleador  ayuda  a  aho- 
rrar al  empleado;  y  el  voluntario,  en  el  que  cada 
individuo  ejercita  su  libertad  para  elegir  el  nivel  de 
consimio  presente  y  de  previsión  para  el  futuro  que 
mejor  cuadra  a  sus  particulares  deseos. 


13  Los  pretendidos  'derechos  sociales' 


14  La  desigualdad 


Pero  hace  tiempo  que  los  socialistas  y  socializantes  no 
se  conforman  con  la  igualdad  de  oportunidades;  quie- 
ren la  igualdad  de  resultados.  Y  al  servicio  de  esta  igual- 
dad de  resultados,  los  gobiernos,  tanto  los  dictatoriales 
como  los  democráticos  proclaman  que  h  justicia  social 
es  su  flmdamental  e  irrenunciable  aspiración.  En  nt)m 
bre  de  la  jusricia  social  se  hacen  leyes  que  convierten  en 
derechos  sociales  lo  que  no  son  más  que  prerrogativas  o 
privilegios  que,  para  responder  a  las  presiones  de  deter- 
minados grupos  políticos  y  sindicales,  se  quieren  con- 
ceder, sin  contrapartida  onerosa  de  ninguna  clase,  a 
algunas  personas,  a  ciertas  clases  o  a  todo  el  cuerpo 
social;  el  derecho  al  puesto  inamovible  de  trabajo;  el 
derecho  a  la  asistencia  sanitaria  y  a  las  prestaciones  far- 
macéuticas; el  derecho  a  las  vacaciones  pagadas;  el 
derecho  al  subsidio  de  paro...  Una  vez  que  estas  leyes 
han  sido  aprobadas,  lo  ciue  eran  reivindicaciones  -legí- 
timas, en  muchos  casos-  pero  no  derechos,  se  convier- 
ten en  prestaciones  debidas  por  la  sociedad  al 
individuo.  No  era  nada  dificil  imaginar  la  escalada  de 
presiones  para  convertir  en  derechos  las  pretensiones 
más  absurdas  y  abusivas.  Y  así  vemos  cómo  hoy,  en  el 
clima  creado  por  esta  per\ersión  del  concepto  de  justi- 
cia scKÍal,  se  pretende  crear  el  derecho  a  un  salario 
mientras  se  estudia,  después  de  haber  obtenido  el  dere- 
cho a  la  matrícula  gratuita,  e  incluso  el  derecho  al  reem 
bolso  de  lf)s  gatos  de  abortar. 

¿Es  esto  moral,  ético?  Hay  que  reconocer  ciue  más 
moral  es  lograr  las  básicas  exigencias  de  la  condición 
humana  y  negociar  las  reivindicaciones  que  legítima 


Y  así  pa.so  a  lo  que  será  la  ultima  potencialidad,  virtud, 
del  capitalismo  sobre  la  que  hoy  quisiera  reflexionar. 
Me  refiero  al  reconocimiento  de  la  desigualdad  de 
resultados,  como  consecuencia  de  la  desigualdad  ini- 
cial que,  por  obra  y  gracia  de  la  naturaleza,  existe  entre 
los  humanos  como  resultado  del  esfuerzo  personal  y 
el  de  los  antepasados;  v  también  -¿por  qué  negarlor- 
como  efecto  de  la  suerte,  que  es  una  palabra  laica  para 
designar  la  acción  de  la  Providencia  divina. 

No  podemos  intentar  modificar  los  resultados 
del  mercado  para  que  se  adapten  a  un  esquema  dis- 
tributivo preconcebido  y  variable  según  los  idearios 
de  los  gobiernos  de  turno,  porque,  en  primer  lugar, 
no  existe  criterio  alguno  para  definir  una  distribu- 
ción de  resultados  que  se  pueda  denominar  justa  en 
ninguno  de  los  sentidos  de  esta  palabra;  y,  en 
segundo  lugar,  porque  al  llevar  a  cabo  esos  intentos, 
la  capacidad  productiva  de  la  sociedad  no  perma- 
nece inalterable,  sino  que  se  va  erosionando  ine\<i 
rablemente  y,  lo  que  es  ai'in  más  grave,  las  libertades 
individuales  se  van  encogiendo  hasta  llegar  a  un 
estado  en  el  cual  siempre  aparece  algi'm  presunto 
portador  de  la  ciencia  del  bien  y  del  mal  para  anu- 
larlas del  todo. 

Pero  es  que,  en  el  orden  de  las  ideas,  la  igualdad 
de  fortunas  y  rentas  no  es  deseable.  1.a  desigualdad 
de  resultados,  para  cuyo  logro  hav  que  asimiir  un 
riesgo,  por  lo  general  proporcionado  al  beneficio  a 
que  se  aspira,  es  el  gran  motor  para  la  imaginación,  la 
creatividad,  el  dinamismo  y  la  generación  de  riqueza 
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y  bienestar  para  uno  mismo,  desde  luego,  pero  tam- 
bién para  los  demás.  Lo  que  hace  un  sistema  de 
organización  social  más  o  menos  justo  no  es  la 
mayor  o  menor  igualdad  de  resultados,  no  es  la 
mayor  o  menor  igualdad  de  la  distribución  de  renta  y 
riqueza  inducida  por  el  funcionamiento  del  mercado, 
sino  la  existencia  y  el  cumplimiento  de  reglas  de 
general  aplicación  que  la  experiencia  histórica  nos  ha 
enseñado,  que  permiten  la  mayor  libertad  individual 
posible  y  promueven  mejor  el  bienestar  de  todos  los 
miembros  de  la  sociedad. 

Algunas  veces  se  ha  señalado  que  el  lema  de  la 
Revolución  Francesa  -libertad,  igualdad,  fraternidad- 
no  renovó  nada,  sino  que  recogió  los  valores  que  el 
cristianismo  había  difundido  desde  hacía  siglos.  Esto 
es  evidente  en  cuanto  a  la  libertad  -la  verdad  os  hará 
libres,  leemos  desde  hace  20  siglos  en  la  Biblia-  y 
también  lo  es  en  cuanto  a  la  igualdad,  puesto  que 
para  el  cristianismo  todos  los  hombres  son  esencial- 
mente iguales  ya  qué  todos  son  llamados  a  ser  hijos 
de  Dios.  Y  lo  es,  finalmente,  en  cuanto  a  la  fraterni- 
dad que  deriva  de  esta  común  paternidad.  Y,  sin 
embargo,  en  mi  particular  opinión,  esta  igualdad 
esencial  entre  los  hombres  no  empiece  para  poder 
decir  que,  en  cierto  modo,  el  Evangelio  es  una  espe- 
cie de  prontuario  de  la  desigualdad  -abundantes 
pasajes  del  mismo,  entre  ellos  la  parábola  de  los 
talentos,  lo  prueban-  y  que  la  ascética  cristiana  que 
Pablo  de  Tarso  compara  con  la  lucha  atlética  -todos 
corren  en  el  estadio  pero  sólo  uno  alcanza  el  premio- 
es  un  ejercicio  de  competencia,  de  competición  con 
uno  mismo  -ser  mejor-,  como  en  la  economía  de 
mercado. 

El  prurito  igualitario,  con  su  componente  no  con- 
fesable  de  envidia,  que  Gonzalo  Fernández  de  la 
Mora,  prestigioso  filósofo  español,  puso  de  mani- 
fiesto en  su  delicioso  y  muy  erudito  ensayo  sobre  La 
envidia  igualitaria^  da  lugar  a  todos  los  intervencio- 
nismos gubernamentales,  que  no  son  sino  atentados 
a  la  libertad  individual  y  colectiva,  con  el  pretexto  de 
dar  a  todos  el  mismo  nivel  de  seguridad  y  bienestar. 
Es  obvio,  en  primer  lugar,  que  no  lo  logran  de 
manera  sólida  y  permanente,  porque  al  pretender 
igualar  a  cualquier  precio,  sufre  la  libertad,  pero  tam- 
bién sufre  la  propia  igualdad  porque  el  resultado  de 
estos  intervencionismos  es  reducir  el  nivel  de  riqueza 
a  repartir.  Pero  lo  más  lamentable  es  que  estas  accio- 
nes igualitarias,  destruyen  la  ilusión  de  las  personas 


que,  en  otras  condiciones,  se  hubieran  sentido  capa- 
ces de  lanzarse  a  aventuras  prometedoras. 


15  La  solidaridad 

En  el  binomio  libertad-igualdad,  cuyos  extremos  si 
bien  pueden  darse  juntos  se  condicionan  mutua- 
mente, está  claro  que  yo,  personalmente,  me  inclino, 
sin  dudarlo,  por  la  libertad,  sencillamente  porque  creo 
en  el  inmenso  poder  creador  del  riesgo,  correlato 
ineludible  de  la  libertad.  Pero  ello  no  me  impide  pen- 
sar que  para  el  buen  asentamiento  del  modelo  econó- 
mico es  necesario  que  intervenga  la  tercera  pata:  la 
solidaridad,  que  es  un  nombre  moderno  para  \3l  fra- 
ternidad áe\  tripartito  lema  del  siglo  W'III. 

Y  este  valor  -la  solidaridad-  no  está  ausente,  desde 
luego,  el  espíritu  del  capitalismo  democrático.  Todo 
lo  contrario.  Lo  que  sucede  es  que  la  solidaridad  en  la 
que  cabe  esperar  no  es  la  solidaridad  forzosa  orques- 
tada por  los  gobiernos.  Supuesta  la  actuación  subsi- 
diaria del  Estado  para  los  casos  de  real  necesidad,  la 
deseable  solidaridad  es  la  de  las  espontáneas  actuacio- 
nes privadas.  Cierto  que  hay  desigualdades  cxccsi\as 
que  comiene  reducir,  pero  el  pensamiento  neoliberal 
entiende  que  esta  tarea  -visto  el  fracaso  de  los  parali- 
zantes y  degradantes  resultados  de  las  acciones  iguali- 
tarias emprendidas  por  los  Estados  benefactores-  st'>lo 
puede  ser  confiada  a  la  iniciativa  social,  iluminada  pcir 
los  criterios  éticos  que  la  propia  sociedad  y  sus  entida- 
des naturales  se  han  de  esforzar  en  difijndir. 

Debo  concluir  Mi  propósito  era  defender  el  capi- 
talismo democrático  -vertiente  económica  del  libera- 
lismo- pero  no  en  méritos  a  su  eficacia  económica 
que,  entiendo  no  ofrece  dudas.  Basta  ver  cómo,  cada 
vez  más,  los  que  militan  en  otros  campos,  sin  renun- 
ciar a  sus  planteamientos  ideológicos  en  el  ámbito 
político  y  cultural,  adoptan  en  lo  económico  los 
principios  y  métodos  del  capitalismo.  Con  ello  dan  fe 
de  que,  por  la  fiíerza  incuestionable  de  los  resulta 
dos,  los  planteamientos  económicos  del  socialismo 
no  son  más  que  antiguallas  decimt)nónicas.  Los  nue- 
vos conversos  al  liberalismo  económico,  aceptan  que 
la  modernidad  que  exigen  los  nuevos  tiempos  pasa 
por  el  espíritu  de  libertad  que  anima  el  capitalismo. 

Dando  todo  esto  por  descontado,  lo  que  lie  que- 
rido hacer  ver  -ignoro  si  y  en  qué  medida  lo  habré 
logrado-  es  que  el  capitalismo  democrático,  entraña 
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indudables  valores  éticos.  No  se  trata  de  saber  si  el 
capitalismo  concuerda  con  los  ideales  morales  que  el 
socialismo  se  atribuye,  porque  el  capitalismo  tiene 
sus  propios  ideales  éticos  que  a  lo  largo  de  mi  Ínter 
vención,  v  agradeciendo  su  atención,  e  intentado 
exponer.  No  he  querido  decir  que,  en  la  práctica,  el 
capitalismo  esté  exento  de  errores  y  fallos;  aunque  sí 
digo  que,  de  hecho,  el  capitalismo  alcanza  antes,  más 
V  mejor  los  i)bjeti\c)s  humanitarios  que  los  sistemas 
colectivistas  o  intervencionistas  se  proponen. 

Pero  rect)nocer  los  tallos  prácticos  del  capitalismo 
no  significa  renunciar  a  sus  ideales;  todo  lo  contrario. 
El  capitalismo  es  un  sistema  que  se  justifica,  porque, 
con  el  máximo  respeto  posible  al  valor  fijndamental 
que  es  la  libertad  humana,  contribuye,  en  mi  opi- 
nión, más  V  mejor  que  otro  cualquiera  al  bien 
común,  aunque  en  su  fiíncionamiento  puedan  darse 
actitudes  individuales  no  éticas. 


Sin  embarg(j,  el  sistema  fi.mcionará  tanto  mejor 
cuanto  más  coiitbrme  sean  las  conductas  personales 
con  el  ideal  del  capitalismo  democrático  que,  como 
he  procurado  subravar,  es  un  icleal  forzosamente 
altruista,  ya  que,  en  él,  las  personas  sólo  logran  su 
interés  propio  buscandt)  y  logrando  el  interés  de  los 
demás.  Y  aquí  está  el  reto  para  la  mejora  del  capita- 
lismo democrático.  Que  todos  los  que  piensan  que, 
en  méritos  a  su  eficacia,  vale  la  pena  defenderlo,  no 
se  recaten  de  hacerlo  por  falsos  escrúpulos  morales, 
sino  que  se  esfuercen  para  c^ue,  tanto  ellos  como 
aquéllos  sobre  los  que  ejercen  alguna  influencia, 
reformen  su  mente  y  su  voluntad,  para  adaptarlas  a 
las  exigencias  de  la  ética.  Porque  hay  que  desenga- 
ñarse: las  estructuras  sociales  sólo  pueden  reformarse 
si  se  reforman  las  conductas  personales  de  los  hom- 
bres y  las  mujeres  que  generan,  integran  y  desarro- 
llan estas  estructuras. 


Los  eventos  memorables  de  la  historia  son  los  efectos 

visibles  de  los  cambio  invisibles  en  la  manera 

de  pensar  de  la  gente. 

Gustave  Lebon 
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En  los  últimos  meses  de  1990  y  primeros  de  1991, 
cuando  se  suponía  que  Juan  Pablo  II  estaba  prepa- 
rando una  nueva  Encíclica  con  ocasión  del  centenario 
de  la  Rerum  novarum  de  León  XIII,  algunas  perso- 
nas, nada  proclives  a  la  economía  de  mercado,  con 
sonrisa  de  aparente  complicidad,  me  decían:  Ta  verás, 
ya;  el  Papa  está  preparando  un  nuevo  varapalo  al  capi- 
talismo. Otros,  más  coincidentes  con  mi  postura  en 
materia  de  organización  social  y  algunos  compañeros 
en  la  tarea  de  estudiar  y  propalar  los  principios  de  la 
economía  liberal,  me  confesaban:  Estoy  preocupado  por 
I  lo  que  nos  va  a  caer  encima;  me  temo  que  la  próxima 
I  Encíclica  del  Papa  no  arre¿¡le  las  cosas.  Ambas  reaccio- 
j  nes  -la  de  los  que  se  alegraban  de  poder  llevar  las  aguas 


del  Magisterio  a  su  molino  socializante  y  la  de  los  que 
temían  que  estas  aguas  enturbiaran  la  eterna  discusión 
entre  los  partidarios  de  la  libertad  y  los  partidarios  de 
la  intervención-  digo,  no  eran,  a  mi  entender,  más  que 
manifestaciones  de  lo  que  en  el  título  de  mi  conferen- 
cia, se  llama  el  malentendido.  Malentendido  presunto 
entre  la  doctrina  social  católica  v  el  espíritu  del  capi- 
talismo, del  que  me  dispongo  a  hacer  la  crónica,  con 
optimismo,  ya  que  -lo  quiero  decir  de  entrada- 
entiendo  que  la  Encíclica  Ccntcsimiis  nuuus,  del  Pon- 
tífice felizmente  reinante,  puede  servir,  a  mi  juicio, 
para  poner  el  feliz  punto  final  a  dicho  malentendido. 
Dividiré  mi  exposición  en  cuatro  partes.  Hn  la  pri- 
mera, tratare  de  decir  cuál  ha  sido  y  sigue  siendo  la 
postura  de  la  Iglesia  en  relación  con  las  cuestiones 
económico-sociales.  En  la  segunda,  intentare  averi- 
guar qué  dice  la  doctrina  social  de  la  Iglesia  sobre  el 
capitalismo.  En  la  tercera,  supuesto  que  existe  un 
cierto  malentendido  entre  una  parte  de  los  cristianos 
y  los  partidarios  del  modelo  capitalista,  sugeriré  algu- 
nos hechos  que,  a  mi  juicio,  explicarían  la  aparición  v 
persistencia  de  tal  fenómeno,  al  tiempo  que  me 
esforzaré  en  poner  de  relieve  la  falta  de  finidamcnio 
objetivo  del  mismo.  V  en  la  cuarta  y  ultima,  me  dedi- 
caré a  glosar  la  manera  cómo  Juan  Pablo  II,  en  la 
Encíclica  C.entcsivius  ainiiis,  plantea  y  resuelve  las 
relaciones  entre  la  doctrina  social  y  el  espíritu  del 
capitalismo,  para  terminar  analizando,  a  fin  de  sacar 
conclusiones  prácticas,  las  advertencias,  criticas  y 
recomendaciones  que  el  Papa  hace  en  relación  con  el 
sistema  ético-cultural  que,  en  términos  generales, 
impera  en  los  países  occidentales  de  corte  capitalista. 


1  Doctor  honoris  cansa  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Discurso  dirigido  a  la  comunidad  universitaria  de  la  Universidad  Francisco  Mamniuin  en  el  mes  de  nur/o  de  1 W8. 


126       Filosofía 


1  La  Iglesia  y  las  cuestiones  económico-sociales 

A  decir  verdad,  a  mi  nunca  me  ha  preocupado  lo  que 
el  Magisterio  pudiera  decir  en  relación  con  los  siste- 
mas de  organización  politico-social  en  general  y  de  los 
modelos  económicos  en  particular,  porque,  dejando 
aparte  las  adherencias  prt)pias  de  los  sucesivos  tiem- 
pos, reflejadas  en  determinadas  expresiones  o  maneras 
de  decir,  siempre  he  estado  convencido  de  que  el 
mensaje  de  la  Iglesia  en  lo  que  tiKa  a  estas  materias, 
como  a  cualquier  otra,  no  podía  apartarse  de  lo  que 
constituye  su  misión  especifica,  que,  como  fiel  miem- 
bro de  la  Iglesia  que  pretendo  ser,  no  sólo  acepto  sino 
que  agradezco. 

V  asi  ha  sido,  a  lo  largo  de  los  1 00  años  que  median 
entre  Ix-ón  XIII  y  Juan  Pablo  II,  como  pertcctamcnte 
se  deduce  del  examen  de  los  10  DcKumentos  capitales 
-Rcnim  iwrnrum  (1891),  Qiiadvajifsimo  anuo 
(1931),  Mntcr  ct  majjisua  (1961),  Pncait  tu  taris 
(1963),  Gandium  ct  spes {1965),  Populorttm  projjressio 
(1967),  Octoflcsitiia  adrciiiois  {\97\),  Ijiboiriii  cxa-- 
cins ( 198 1 ),  Sollicitndo  ni socialis ( 1987 )  \-  Ccntisimiis 
atnitts  (\99\)-  que  cxmfiguran  lo  que  corrientemente 
llamamos  la  doctrina  social  de  la  Iglesia.  La  lectura  de 
estos  textos  permite  ver,  en  efecto,  que  la  doctrina 
scKial  de  la  Iglesia  no  es  una  teoría  económica,  sino 
como  expresamente  confinnó  Juan  XXI II  inia  parte 
ititajraiitf  de  la  concepción  cristiana  de  la  vida.  Sin 
embargo,  resulta  evidente  que  la  consideración  de  las 
cuestiones  de  ética  social  debía  llevar  >■  ha  llevado  al 
Magisterio  a  un  análisis  pnifimdo  de  las  cuestiones 
económicas,  ya  que,  si  bien  la  Constitución  Gandium 
et  spcsác\  C'oncilio  \'aticano  II,  expresamente  reafirma 
que  la  misión  propia  que  Cristo  confió  a  su  Iijlcsia  no  es 
de  orden  politico,  económico  o  social;  el  fin  que  le  asijfnó  es 
de  orden  religioso,  del  tenor  de  toda  la  C^onstitución  se 
deduce  que  la  Iglesia  entiende  que  es  su  misión  y  su 
derecho  someter  las  cuestiones  económicas  y  políticas 
a  una  valoración  moral,  cuando  los  derechos  fiínda- 
mentales  de  la  persona  humana  así  lo  exijan. 

Pues  bien,  desde  esta  postura  y  en  el  ejercicio  de 
esta  misión,  la  Iglesia  no  ha  dichí>  nunca  -ni  puede 
decirlo-  que  un  determinadt)  sistema  económico  sea  el 
católico  con  exclusión  de  los  demás.  Otra  cosa  distinta 
es  que  entre  los  eclesiásticos,  católicos  o  pnitestantes, 
haya  gente,  como  el  teólogo  protestante  Paul  Tillich, 
quien,  después  de  calificar  al  capitalismo  de  demo- 
niaco, afirma  con  c\idente  deformación  de  la  dcKirina, 


que  todo  cristiano  serio  debe  ser  socialista,  porque  éste  es 
el  único  sistema  económico  posible  desde  el  punto  de  vista 
cristiano.  Esto  es  tan  incorrecto  como  lo  sería  afirmar 
■aunc]ue  yo  no  se  lo  he  oído  decir  a  nadie-  que,  en 
cuanto  cristianos,  por  la  fiíer/a  de  los  principios  profe- 
sados, sólo  cabe  ser  economista  liberal. 

Pero  la  Iglesia  como  tal,  el  Magisterio  universal  y 
constante,  a  lo  largo  de  los  100  años  de  formulación 
de  la  doctrina  st)cial  católica,  se  ha  limitado  a  cimen- 
tar esta  doctrina  en  el  respeto  a  la  libertad  y  dignidad 
de  la  persona  humana,  lo  que  lleva  implícito  el  reco- 
nocimiento del  derecho  a  la  propiedad  privada;  en 
los  principios  de  solidaridad  y  subsidiariedad;  y  en  la 
búsqueda  del  bien  común.  Por  ello,  aunque  en  len 
guajes  cambiantes,  en  los  que  no  puede  dejar  de 
verse  la  influencia  de  la  estructura  social  imperante 
en  los  países  católicos  del  momento,  la  Iglesia,  en 
materia  de  organización  social,  sólo  ha  rechazado,  en 
un  extremo,  el  individualismo,  que  niega  la  natura- 
leza social  del  hombre  y  concibe  la  sociedad  única- 
mente como  una  asociación  con  el  fin  de  lograr  el 
equilibrio  mecánico  de  los  intereses  individuales;  y, 
en  el  otro  extremo,  el  colectivismo,  que  priva  al 
hombre  de  su  dignidad  personal  y  la  reduce  a  mero 
objeto  de  los  procesos  social,  económico  y  político. 
Así  lo  afirmaba  el  Cardenal  Hoeftner  en  la  reunión 
sobre  Iglesia  y  Economía,  celebrada  en  Roma,  en 
1985. 

A  mí  me  parece  claro  que  ni  el  capitalismo  ni  el 
socialismo,  tal  como  se  practican  hoy  en  día  en  las 
democracias  de  Occidente,  pueden  asimilarse  a  las 
dos  escuelas  extremas  de  organización  social  que, 
definidas  por  sus  específicas  connotaciones,  han  sido 
expresamente  rechazadas  por  la  doctrina  católica. 
Aunque  no  puedo  decir  lo  mismo  del  socialismo 
marxista-colectivista  imperante  durante  gran  parte 
de  este  siglo  en  Rusia  y  en  sus  países  satélites,  hasta 
-aunque  está  por  ver  la  adecuación  de  esta  preposi- 
ción de  término  a  la  realidad  hasta,  digo,  el  derriun- 
bamiento  del  ahora  llamado  scKÍalismo  real. 

Descartadas,  pues,  las  dos  versiones  extremas  de 
organización  económico-social  -que,  en  cualquier 
caso,  son  ya  historia  pasada-  y  centrándonos  en  los 
nuKlelos  capitalista  y  scK'ialista  vigentes  al  día  de  hoy, 
la  pregunta  pertinente  es:  ¿manifiesta  la  Iglesia  ("ató- 
lica  preferencia  por  uno  u  otro  de  estos  sistemas  o, 
alternativamente,  recomienda  otro?  1j  respuesta  es 
rotundamente  negativa.  Hl  C'ardenal  loscph  Ratzin- 
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ger,  en  una  conferencia  sobre  El  diálogo  entre  la  Igle- 
sia y  la  economía  pronunciada  en  el  mismo  Simposio 
sobre  Iglesia  y  Economía  que  acabo  de  citar,  después 
de  pasar  revista  a  los  distintos  modelos  de  organiza- 
ción social  y  señalar  las  coincidencias  que  presentan 
-dice-  los  fundamentos  filosóficos  del  mandsmo  y  del 
capitalismo  tomado  en  su  sentido  más  estricto  -acep- 
tando, sin  embargo,  que  al  fin  y  al  cabo  el  liberalismo 
reconoce  el  ámbito  de  lo  subjetivo  y  lo  considera 
espacio  de  lo  ético-  terminó,  afirmando  que  en  nin- 
gún momento  había  sido  su  intención  ofrecer  res- 
puestas a  las  preguntas  que  nos  preocupan,  pues 
confiesa  que  para  ello  le  faltan  conocimientos  econó- 
micos. Afirmación  compartida  y  apoyada,  en  la 
misma  ocasión,  por  el  Cardenal  Casaroli  al  recordar 
que,  tal  como  ya  puso  de  relieve  en  1931  la  Encíclica 
Quadragesimo  anno,  la  Iglesia  carece  de  competencia 
en  el  aspecto  técnico. 

De  hecho,  la  Constitución  dogmática  Lumen gen- 
tium  del  Concilio  Vaticano  II,  al  comparar  el  papel 
que  dentro  de  la  Iglesia  corresponde  a  los  sacerdotes, 
a  los  religiosos  y  a  los  laicos,  dice  de  manera  textual 
que  la  propia  vocación  de  los  laicos  consiste  en  buscar  el 
reino  de  Dios,  al  tratar  y  ordenar,  según  Dios,  las  cosas 
temporales.  Más  explícita  todavía  es  la  Instrucción 
sobre  libertad  cristiana  y  liberación  de  22  de  marzo 
de  1986,  cuando  afirma  que  esta  tarea  forma  parte 
de  la  vocación  de  los  laicos  que  actúan  por  propia  ini- 
ciativa con  sus  conciudadanos. 

l.I  La  doctrina  social  en  la  Sollicitudo  rei  socialis 

Es,  sin  embargo,  en  la  Encíclica  Sollicitudo  rei  socialis 
de  Juan  Pablo  II  donde  la  postura  de  la  Iglesia  frente 
a  los  problemas  económicos  aparece  de  manera  más 
nítida.  La  Iglesia  -dice  el  Papa  actual-  no  propone  siste- 
mas o  programas  económicos  y  políticos,  ni  manifiesta 
preferencias  por  unos  o  por  otros,  con  tal  de  que  la  dig- 
nidad del  hombre  sea  debidamente  respetada  y  promo- 
vida y  ella  goce  del  espacio  necesario  para  ejercer  su 
ministerio  en  el  mundo.  Pero  la  Iglesia  -sigue  diciendo 
Juan  Pablo  II-  es  experta  en  humanidad,  y  esto  la  mueve 
a  extender  necesariamente  su  misión  religiosa  a  los 
diversos  campos  en  que  los  hombres  y  mujeres  desarrollan 
sus  actividades,  en  busca  de  la  felicidad,  aunque  siempre 
relativa,  que  es  posible  en  este  mundo,  de  acuerdo  con  su 
dignidad  de  personas.  Por  esto  la  Iglesia  tiene  una  pala- 
bra que  decir  (...)  y  a  este  fin  utiliza  como  instrumento 


su  doctrina  social.  La  doctrina  social  de  la  Iglesia  -con- 
cluye el  Pontífice- «o  es,  pues,  una  tercera  vía  entre  el 
capitalismo  liberal  y  el  colectivismo  marxista,  v  ni 
siquiera  una  posible  alternativa  a  otras  soluciones  menos 
contrapuestas  radicalmente,  sino  que  tiene  una  catego- 
ría propia.  No  es  tampoco  una  ideología,  sino  la  cuida- 
dosa formulación  del  resultado  de  una  atenta  rejlexión 
sobre  las  complejas  realidades  de  la  vida  del  hombre  en 
la  sociedad  y  en  el  contexto  internacional,  a  la  luz  de  la 
feydela  tradición  eclesial.  Su  objetivo  principal  es  inter- 
pretar esas  realidades,  examinando  su  confonnidad  o 
diferencia  con  lo  que  el  Evangelio  enseña  acerca  del 
hombre  y  su  vocación  terrena  y,  a  la  vez,  trascendente, 
para  orientar  en  consecuencia  la  conducta  cristiana. 
Por  tanto,  no  pertenece  -la  doctrina  social-  al  ámbito  de 
la  ideología,  sino  al  de  la  Teología,  y  especialmente  de  la 
Teología  moral. 


2  La  doctrina  de  la  Iglesia  y  el  capitalismo 

La  cita  ha  sido  larga,  pero  pienso  que  valía  la  pena  por- 
que -yo,  por  lo  menos-  no  he  \isto  en  ningún  docu- 
mento pontificio  de  alto  nivel  una  formulación  tan 
clara  del  propósito,  contenido  y  alcance  de  la  doctrina 
social  de  la  Iglesia.  Sin  duda  que  los  especialistas  en 
Teología  moral,  que  es  el  ámbito  de  saber  en  el  que  el 
Santo  Padre  inserta  la  doctrina  social  de  la  Iglesia, 
habrán  glosado  y  seguirán  glosando  en  el  futuro  los 
términos  de  la  rica  definición  que  acabo  de  recordar. 
Por  lo  que  a  mí  respecta,  entiendo  que  bastará  intentar 
ver  cómo  esta  doctrina,  expuesta  en  los  documentos 
magisteriales  que  antes  enumere,  interpreta  v  juzga, 
desde  el  punto  de  \'ista  moral,  las  realidades  conteni- 
das en  el  capitalismo  democrático  que,  tras  el  fracaso 
del  socialismo  real,  se  yergue  como  triunfador  en  el 
campo  económico. 

Pero  antes  será  necesario  precisar  qué  debe  enten- 
derse por  capitalismo.  Porque  al  pronunciar  esta 
palabra  todavía  hoy  hay  personas  que  asocian  este 
concepto  al  liberalismo  manchcstcriano  o  capitalismo 
salvaje,  para  recordarnos  la  situación  de  los  niños 
que  dormían  junto  a  sus  máquinas  y  de  las  mujeres 
que  empujaban  las  vagonetas  en  las  galerias  subterrá- 
neas de  las  minas  de  carbón,  lo  cual,  al  margen  de 
olvidar  la  situación  de  absoluta  indigencia  en  que  las 
multitudes  se  hallaban  sumidas  antes  de  la  revolu- 
ción industrial,  significa  describir  una  situación  histó- 
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rica  que  no  tiene  nada  que  ver  con  el  capitalismo 
democrático  \  ijiente  al  día  de  hoy. 

2.1  La  definición  dd  capitalismo 

Si  queremos  hablar  del  capitalismo  para  relacionarlo 
con  la  doctrina  social  de  la  Iglesia,  hay  que  ponerse  de 
acuerdo  en  que  hoy,  y  desde  hace  muchas  décadas, 
capitalismo  es  ni  más  ni  menos  que  un  modelo  de 
organización  económica  en  el  que  la  cooperación 
social  para  el  logro  del  bienestar  común  se  supone  que 
se  produce  de  forma  espontanea,  en  contraste  con  el 
modelo  socialista,  en  el  que  la  cooperación  tiene  lugar 
de  forma  coactixa.  Hs  un  nmdelo  basado  en  la  propie- 
dad privada,  incluso  de  los  bienes  de  producción;  que 
utili/a  el  mecanismo  de  los  precios  como  el  instru- 
menH)  óptimo  para  la  eficiente  asignación  de  recursos; 
V  en  el  que  todas  las  personas  libremente  responsables 
de  su  futuro,  pueden  decidir  las  actividades  que 
desean  emprender,  asumiendo  el  riesgo  del  fracaso  a 
cambio  de  la  expectativa  de  poder  disfrutar  del  bene- 
ficio si  éste  se  produce. 

En  este  modelo,  el  Hstado  no  debe  interferir  en  la 
mecánica  del  mercado,  ni  intervenir,  salvo  para  el 
ejercicio  de  un  reducido  papel  subsidiario,  en  aque- 
llas actividades  de  los  ciudadanos  que  el  propio  mer- 
cado encauza.  Lt)  cual  no  quiere  decir  negar  el  papel 
del  Hstado,  sino  más  bien  afirmar  que  al  lado  de  sus 
primigenias  funciones  como  guardián  del  orden  y 
administrador  de  la  justicia,  compete  al  Hstado,  como 
servidor  que  debe  ser  de  la  sociedad,  velar  por  la 
pureza  del  funcionamiento  del  mercado,  creando  y 
manteniendo  un  marco  legal  para  que  la  actividad 
económica  encuentre  sus  propios  objetivos  y  solvente 
por  ella  misma  los  conflictos  que  puedan  existir. 

Algunos  economistas  -y  también  Juan  Pablo  II, 
luego  lo  veremos-  prefieren  llamar  economía  de  mer- 
cado al  sistema  descrito  en  la  definición  de  capita- 
lismo que  acabo  de  dar,  reservando  este  último 
nombre  para  el  conjunto  formado  por  la  economía 
de  mercado  v  el  sistema  ético-cultural  que  predo- 
mina en  los  países  incidentales  llamados  capitalistas. 
Como  sea  que  este  sistema  ético-cultural  ha  deve- 
nido un  estado  de  deterioro  más  o  menos  general  de 
los  valores  morales,  que  no  es  en  manera  alguna  atri- 
buible  al  sistema  económico,  considerar  que  esta 
lamentable  situación,  en  la  que  viven  un  número  n«) 
despreciable  de  nuestros  conciudadanos,  forma  parte 


integrante  del  capitalismo,  supone  una  ofensa  inne- 
cesaria al  sistema.  Por  ello,  yo  prefiero  pensar  que 
capitalismo  es  sinónimo  de  economía  de  mercado.  Y, 
por  lo  tanto,  para  no  herir  sensibilidades,  no  tendría 
inconveniente  en  usar  el  nombre  de  economía  de 
mercado  para  hablar  de  capitalismo,  si  no  túera  que 
los  socialistas  también  hablan  de  economía  de  mer- 
cado para  retérirse  a  un  sistema  confuso  en  el  que  el 
mercadt)  convive  -o  malvive-  con  la  intervención 
estatal  en  la  propiedad,  en  la  producción  y  en  la  libre 
iniciativa.  Seguiré,  por  lo  tanto,  hablando  de  capita- 
lismo, en  el  bien  entendido  de  que  con  este  nombre 
significo  ni  más  ni  menos  que  lo  ciue  he  definido. 
Del  sistema  ético-cultural,  en  determinadas  situacio- 
nes de  tiempo  y  lugar  concomitante  con  el  capita- 
lismo, hablaremos  luego. 

2.2  La  propiedad  privada 

Y  ¿que  dice  la  doctrina  social  católica  en  relación  con 
los  tres  elementos  que  integran  la  definición  del  capi- 
talismo.' Veamos.  Hn  cuanto  a  la  propiedad  priv  ada  de 
los  bienes,  incluidos  los  de  producción,  pilar  básico  de 
este  sistema  economicen,  las  citas  de  la  doctrina  que  la 
legitiman  son  numerosísimas.  Desde  -salpicando  los 
textos-  la  Rerum  novarmn.,  donde  leemos  que  poseer 
bienes  en  privado  es  derecho  natural  del  hombre; 
pasando  por  la  Mnter  et  mnjiistra  en  la  que  Juan 
XXIII,  declarando  que  se  trata  de  un  principio  ense- 
ñado y  propugnado  firmemente  por  sus  predecesores, 
afirma  que  el  derecho  de  propiedad  privada,  aun  en  lo 
tocante  a  bienes  de  producción,  tiene  un  valor  perma- 
nente,ya  que  es  un  derecho  contenido  en  la  misma  natu- 
raleza; hasta  la  Laborem  e.xercensy  la  propia  Centesi- 
mus  annus,  documentos  en  los  que  Juan  Pabk)  II 
recuerda  que,  desde  la  declaración  contundente  de 
León  XIII,  contra  el  socialismo  de  su  tiempo,  este  dere- 
cho a  la  propiedad  privada  fundamental  en  toda  per- 
sona para  su  autonomía  y  su  desairollo  -son  palabras 
del  Papa-  ha  sido  defendido  siempre  por  la  Ijjlesia  hasta 
nuestros  días. 

Ahora  bien,  es  tradición  igualmente  constante  del 
Magisterio  que  el  derecho  a  la  propiedad  privada, 
reconocidt)  como  de  carácter  natural,  no  es  un  dere- 
cho absoluto  en  palabras  de  la  Ccntestmus  anuus  ya 
que  en  su  naturaleza  de  derecho  humano  lleva  inscrita 
la  propia  limitación.  Hs  precisamente  Juan  Pablo  II 
quien    en    la    Sollicitudo   ret   soeíalis  desarrolla    de 
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manera  excelente  -en  mi  opinión-  la  conexión  que 
existe  entre,  por  un  lado,  el  legado  de  carácter  abs- 
tracto que  Dios,  en  el  origen,  otorgó  en  favor  de 
todos  los  hombres,  al  darles  el  dominio  sobre  todas 
las  cosas  de  la  Tierra  y,  por  otro  lado,  el  necesario 
régimen  de  propiedad  privada,  para  que  el  dominio 
natural  de  todos  los  hombres  sobre  las  cosas  creadas 
pueda  ser  real  y  no  teórico,  eficiente,  no  conflictivo, 
de  acuerdo  con  la  doctrina  aristotélica,  magistral- 
mente  sintetizada  en  las  tres  razones  dadas  por  Santo 
Tomás. 

2.3  La  'hipoteca  social' 

Juan  Pablo  II  hace  esta  conexión  cuando  escribe:  Es 
necesario  recordar  una  vez  más  aquel  principio  peculiar 
de  la  doctrina  cristiana:  los  bienes  de  este  mundo  están 
originariamente  destinados  a  todos.  El  derecho  a  la  pro- 
piedad privada  es  válido  y  necesario,  pero  no  anula  el 
valor  de  tal  principio.  En  efecto,  sobre  ella¿irava  una 
hipoteca  social,  es  decir,  posee,  como  cualidad  intrínseca, 
una  función  social  fundada  y  justificada  precisamente 
sobre  el  principio  del  destino  universal  de  los  bienes 
Observemos,  en  primer  lugar,  que  el  empleo  de  la 
palabra  hipoteca  para  referirse  al  uso  y  destino  de  los 
bienes  materiales,  reafirma  la  doctrina  tradicional 
católica  sobre  el  derecho  a  la  propiedad  privada,  ya 
que  sin  propiedad  no  hay  posibilidad  de  hipoteca  para 
responder  de  las  obligaciones  del  propietario  respecto 
de  su  acreedor.  Pero  en  la  Sollicitudo,  como  escribió 
el  profesor  José  Antonio  Doral,  de  la  Universidad  de 
Navarra,  parecen  invertirse  los  términos:  toda  propie- 
dad está  justificada  desde  la  hipoteca  social.  El  tener 
sirve  al  ser  o,  lo  que  es  lo  mismo,  el  designio  social  es 
preeminente,  una  exigencia  interna.  No  hay  propie- 
dad sin  hipoteca.  Luego  todo  propietario  es,  por  defi- 
nición, deudor  social.  En  el  pensamiento  de  Juan 
Pablo  II  el  crédito  precede  ontológicamente  a  la  pro- 
piedad, a  toda  propiedad.  En  la  raíz  misma  de  la  dis- 
posición, inherente  al  dominio  sobre  los  bienes,  sean 
éstos  de  la  cuantía  y  calificación  que  sean,  está  el  ingre- 
diente de  su  alteridad,  el  provecho  de  los  demás. 

Pero  esto  es  precisamente  lo  que  en  el  sistema 
capitalista  tiene  lugar  cuando  los  bienes  poseídos  en 
privado  son  destinados  al  proceso  de  producción, 
creando  puestos  de  trabajo  y  rentas  para  los  demás. 
El  avaricioso  atesorador  de  bienes,  sin  provecho  para 
nadie,  o  el  despilfarrador  de  los  mismos,  con  injuria 


de  los  necesitados,  no  forman  parte  del  espíritu  del 
auténtico  capitalismo  que  está  marcado  por  la  mag- 
nificencia del  emprendedor  que  arriesga. 

2.4  El  mecanismo  de  los  precios 

Sigamos  contrastando  los  elementos  definitorios  del 
capitalismo  con  los  principios  de  la  doctrina  social. 
Sobre  el  segundo  de  ellos,  el  mecanismo  de  los  precios 
como  instrumento  para  la  más  eficiente  asignación  de 
los  recursos  escasos,  el  Magisterio,  como  es  natural, 
no  ha  dicho  casi  nada,  sah'o  reconocer,  como  hace 
Juan  Pablo  II  en  su  última  Encíclica,  que  da  la  impre- 
sión que,  tanto  a  nivel  de  naciones  como  de  relaciones 
internacionales,  el  libre  mercado  sea  el  instrumento  más 
eficaz  para  colocar  los  recursos  y  responder  eficazmente 
a  las  necesidades.  Esta  relativa  carencia  de  textos  sobre 
los  mecanismos  de  mercado  no  es  de  extrañar  ya  que 
se  trata  de  una  cuestión  técnica,  campo  que  la  Iglesia, 
respetando  la  autonomía  de  las  actividades  terrenas, 
deja  a  la  libre  discusión  de  los  hombres.  Lo  cual  no 
obsta  para  que  éstos,  al  hacerlo,  deban  respetar  las  exi- 
gencias éticas.  En  este  sentido,  la  Teología  moral,  ya 
desde  los  escolásticos  salmantinos  del  siglo  XVI,  con- 
sidera que  el  precio  de  mercado,  libremente  debatido 
en  competencia,  es  un  precio  justo,  con  la  condición 
de  que  haya  sido  fijado  en  ausencia  de  violencia, 
fi-aude  o  dolo.  Doctrina  que  se  apropia  Juan  Pablo  II 
en  la  Centesimas annuscmnáo  á\cc  que  quien  produce 
una  cosa  lo  hace  generalmente  -aparte  del  uso  personal 
que  de  ella  pueda  hacer-  para  que  otros  puedan  disfru- 
tar de  la  misma,  después  de  haber  pagado  el  justo  pircio, 
establecido  de  común  acuerdo  después  de  una  libre  nego- 
ciación. 

2.5  La  libertad  de  iniciativa  privada 

El  tercer  elemento  dcfinitorio  del  capitalismo  es  la 
libertad  de  iniciativa  privada,  la  cual  ha  sido  siempre 
defendida  y  alentada  por  el  Magisterio.  Juan  XXIII  en 
la  Mater  et  magistra  dice  que  la  economía  debe  ser 
obra,  ante  todo,  de  la  iniciativa  privada  de  los  indivi- 
duos, \a  actúen  éstos  por  sí  solos,  ya  .fc  asocien  entre  sí  de 
múltiples  maneras  para  procurar  stts  intereses  comunes. 
Y  poco  después,  refiriéndose  a  la  intervención  de  los 
poderes  públicos,  dice  que  ésta  no  solo  no  debe  coartar 
la  libre  iniciativa  de  los  particulares,  sino  que,  por  el 
contrario,  ha  de  garantizar  la  expansión  de  esa  libre 
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iniciativa,  salvajiuardando,  sin  ctnhanjo,  incólumes  los 
derechos  esenciales  de  la  persona  humana,  y  añade  que 
entre  éstos  hay  que  incluir  el  derecho  y  la  oblijfación  que 
n  cada  persona  corresponde  de  ser  normalmente  el  pri- 
mer responsable  de  su  propia  manutención  y  de  la  de  su 
familia,  lo  cual  implica  que  los  sistemas  económicos  per- 
mitan \  faciliten  a  cada  ciudadano  el  libre  y  provechoso 
ejercicio  de  las  actividades  de  producción. 

2.6  La  intervención  del  Estado 

En  efecto,  sólo  la  defensa  de  la  libre  iniciativa  privada 
entronca  con  el  problema  de  la  intervención  del 
Estado  y  sus  limites.  Esta  cuestión,  abordada  por  casi 
todos  los  Sumos  Pontífices  que  han  tratadti  de  asuntos 
económicos,  ha  tenido  un  extenso  desarrollo  en  la 
última  Encíclica  stKÍal  de  Juan  Pablo  II,  de  la  cual,  por 
su  claridad  e  interés,  quiero  aportar  algunos  párrafos 
que,  salvando  la  sustancia,  procurare  aligerar  para  no 
hacer  demasiado  larga  la  cita.  Juan  Pablo  II  empieza 
insistiendo  en  que  en  el  campo  económico  la  primera 
responsabilidad  no  es  del  Estado,  sino  de  cada  persona  y 
de  los  diversos jirupos y  asociaciones  en  que  se  articula  la 
sociedad,  precisando  que  el  Estado  no  podría  asejfurar 
directamente  el  derecho  a  un  puesto  de  trabajo  de  todos 
¡os  ciudadanos  sin  estructurar  rijiidamentc  toda  la 
vida  económica  y  sofocar  la  libre  iniciativa  de  los  indi- 
viduos Acto  seguido,  señala  que  las  justificables  actuacio- 
nes del  Estado  para  corregir  situaciones  particulares  de 
monopolio  que  creen  remoras  u  obstáculos  al  desarrollo 
o  para  ejercer  funciones  de  suplencia  en  situaciones 
excepcionales,  deben  ser  limitadas  temporalmente  /.../ 
para  no  privar  establemente  de  sus  competencias  a  los 
sectores  sociales  y  sistemas  de  empresas  y  para  no  ampliar 
excesivamente  el  ámbito  de  intervención  estatal  de 
manera  perjudicial  para  la  libertad  tanto  económica 
como  civil. 

Especial  relieve  riencn,  a  mi  juicio,  las  alusiones  de 
la  Encíclica  al  E;.stado  de  bienestar,  creado  en  los  últi- 
mos tiempos  -dice  el  Papa-  tratando  de  remediar  for- 
mas de  pobreza  y  de  privación  indianas  de  la  persona 
humana,  y  sobre  el  cual  advierte  que  no  han  Jáltado 
excesos  y  abusos,  derivados  -según  el  Pontífice-  de  una 
inadecuada  comprensión  de  los  deberes  propios  del 
Estado.  En  este  ámbito  -dice  Juan  Pablo-  también 
debe  ser  respetado  el  principio  de  subsidiariedad.  Prin 
cipio  que,  como  dije  al  empe/ar,  ha  estado  siempre, 
junto  con  el  de  solidaridad,  en  el  núcleo  de  la  diK- 


trina  social.  Principio  que  conduce  al  Papa  a  afirmar, 
para  acabar  esta  materia,  que  al  intervenir  directa- 
mente y  quitar  responsabilidad  a  la  sociedad,  el  Estado 
asistencial  provoca  la  pérdida  de  enerjiias  humanas  y 
el  aumento  exasperado  de  los  aparatos  públicos,  domi- 
nados por  lójficas  burocráticas  más  que  por  la  preocu- 
pación de  servir  a  los  usuarios,  con  enorme  crecimiento 
de  los  gastos. 

Pienso  que  con  estas  citas  relativas  a  la  libre  inicia- 
tiva privada  y  a  los  límites  de  la  inter\'ención  subsi- 
diaria del  Estado,  principios  nucleares  del  sistema 
capitalista,  y  las  antes  aportadas  sobre  la  propiedad 
pri\  ada  y  el  mecanismo  de  mercado,  queda  probado 
que  no  hay  nada  en  la  doctrina  social  católica  que  se 
oponga,  desde  el  punto  de  vista  moral,  al  sistema 
capitalista  definido  -insisto-  de  la  manera  que  lo  he 
definido  que  es,  a  todas  luces,  la  manera  como,  con- 
siderado en  sí  mismo,  actualmente  existe. 


3  El  malentendido  y  sus  causas 

Y  si  esto  es  así,  ¿de  dónde  procede,  si  es  que  lo  hay,  el 
malentendido  entre  la  doctrina  social  y  el  espíritu  del 
capitalismo  que  debería  ser  el  tema  de  mi  intervención? 
Que  lo  hay  es  evidente.  Basta  ver  las  reacciones  desper- 
tadas por  la  publicación,  en  1991,  de  la  Encíclica  Ccn- 
tcsimus  anniisy  las  que  se  produjeron  en  1988  a  raíz 
de  la  Sollicitudo  rei  socialis.  En  ambos  casos,  pero  sobre 
todo  en  el  último,  las  reacciones  han  sido  de  signo  ct)n- 
trario.  Mientras  unos  califican  al  Papa  de  último  socia- 
lista de  occidente  otros  lo  atacan  por  hacer  la  apolojjia 
del  capitalismo.  Ixt  cual  prueba,  en  primer  lugar,  que 
ni  unos  ni  otros  han  leído  atentamente  los  textos  o,  en 
último  extremo,  que  no  han  entendido  su  ct)ntcnido, 
puesto  que  resulta  mctatísicamente  imposible  ser,  al 
mismo  tiempo,  scKÍalista  y  capitalista. 

A  los  fines  de  mi  intervención,  dejando  de  lado  los 
que  creen  que  la  Centesimus  annus  es  una  Encíclica 
capitalista,  me  interesa  analizar  las  reacciones  de  los 
liberales  que  se  sienten  molestos  por  las  tesis  sociali- 
zantes mantenidas,  según  ellos,  pt)r  este  Romano 
Pontífice  y  sus  antecesores,  ya  que  el  conflicto  viene 
de  lejos.  En  mi  opinión,  el  conflicto  no  radica  tanto 
en  la  enseñanza  de  los  Papas  como  en  la  postura  de 
ciertos  -demasiados-  eclesiásticos  -algunos  de  altura- 
que,  diciendo  ampararse  en  la  doctrina  social  de  la 
Iglesia,  sostienen  tesis  s(KÍaIistas,  colectivistas  o.  pnir 
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lo  menos,  muy  intervencionistas.  Citaré,  a  título  de 
ejemplo,  la  Carta  Pastoral  Económica  del  Episcopado 
de  los  Estados  Unidos,  publicada  en  1988,  para  recla- 
mar medidas  económicas  de  tipo  socialista,  que  tanto 
irritó  a  los  estamentos  liberales  de  aquel  país  y  que 
provocó  una  seria  respuesta  del  American  Catholic 
Commitee.  Desde  luego  que  no  todos  los  episcopados 
mantienen  esta  actitud.  La  Conferencia  Episcopal 
Alemana,  en  el  documento  Responsabilidad  cristiana 
en  un  mundo  cambiante^  publicado  en  septiembre  de 
1990  por  los  obispos  de  ambas  partes  de  Alemania, 
en  el  momento  de  la  reunificación,  adopta  una  línea 
mucho  más  en  congruencia  con  los  textos  pontificios 
para  defender  la  necesaria  aplicación  del  principio  de 
subsidiariedad  tanto  en  el  campo  de  las  subvenciones 
como  en  el  de  las  prestaciones  sociales.  Según  los 
obispos  alemanes,  el  Estado  más  generoso  en  ambos 
aspectos  no  es  por  ello  el  Estado  más  social,  puesto 
que  los  excesos  en  subvenciones  y  prestaciones  socia- 
les paralizan  las  energías  e  inhiben  la  responsabilidad 
personal  y  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  de 
cada  uno  de  los  ciudadanos. 

Pero,  desgraciadamente,  los  liberales  piensan  que 
son  pocos  los  eclesiásticos  que  adoptan  esta  última 
postura  y  que  muchos  cristianos  de  buena  voluntad 
-clérigos  y  laicos-  sienten  una  profijnda  animadver- 
sión hacia  el  sistema  capitalista,  al  que  atacan  con 
argumentos  pretendidamente  éticos  que,  para  ellos, 
se  apoyan  en  la  doctrina  social  de  la  Iglesia.  De  esta 
forma  se  ha  ido  creando  una  tensión  entre  una  parte 
de  los  adictos  al  sistema  capitalista  y  una  parte  de  los 
seguidores  de  la  doctrina  social,  que  ha  acabado  por 
hacer  aparecer  ambas  ideologías  como  enfrentadas. 

3.1  El  liberalismo  filosófico 

¿Y  cuál  es  la  causa  de  esta  situación."  A  mi  entender  no 
es  ajeno  a  la  misma  que  durante  siglos,  singularmente 
desde  la  ruptura  producida  por  la  Revolución  Fran- 
cesa, hayan  estado  vivos  dentro  del  mundo  católico 
dos  hechos,  distintos  en  sí,  pero  no  del  todo  sin  rela- 
ción. El  primero  es  resultado  indirecto,  y  sin  duda  no 
deseado,  de  la  postura  que  el  Magisterio  se  vio  obli- 
gado a  tomar  frente  a  la  herejía  modernista.  A  partir 
de  esta  actitud  se  desarrolló,  en  el  terreno  económico, 
una  falta  de  entendimiento  y  mutua  suspicacia  entre 
los  liberales  y  la  autoridad  eclesiástica,  con  el  consi- 
guiente, aunque  no  justificado,  alejamiento  de  la  Igle- 


sia de  muchos  economistas  a  los  que  les  parecía  que 
los  eclesiásticos  censuraban,  como  moralmcnte  malos, 
precisamente  aquellos  principios  económicos  en  los 
que  ellos  veían  que  descansaban  las  esperanzas  de 
mayor  bienestar  para  los  pueblos. 

Pero  a  este  respecto  hay  que  advertir  que  las  con- 
denas de  Pío  IX  en  el  Syllabus  y  de  León  XIII  en  la 
Encíclica  Libertas  no  son  contra  el  liberalismo  eco- 
nómico, ni  contra  la  defensa  fi-ente  a  toda  opresión 
de  la  libertad  -valor  fiandamental  y  constitutivo  del 
hombre  como  ser  racional  así  creado  por  Dios-  sino 
contra  desviaciones  y  errores  dogmáticos  y  morales 
derivados  del  liberalismo  filosófico,  basado  en  una 
supuesta  autonomía  del  hombre  ante  Dios  y  ante  la 
ley  moral  objetiva  como  norma  última  de  conducta. 
Este  liberalismo  es  el  que  de  nuevo  condena  Pablo 
VI  en  la  Octogésima  adveniens  ciundo  dice  que  en  su 
raíz  misma  el  liberalismo  filosófico  es  una  afirmación 
errónea  de  la  autonomía  del  individuo  en  su  activi- 
dad, sus  motivaciones,  el  ejercicio  de  su  libertad. 

Pero  este  liberalismo  no  tiene  nada  que  \er  con  el 
liberalismo  de  nuestros  escolásticos  de  Salamanca 
-Vitoria,  Suárez  y  sus  discípulos-  en  los  siglos  X\l  y 
XVII;  ni  con  el  liberalismo  político  de  Locke  que,  en 
las  postrimerías  del  mismo  siglo  XVII,  se  ycrgue  como 
el  precursor  de  la  democracia  constitucional  y  a  quien, 
a  pesar  de  ciertas  comprensibles  desxiacioncs  en  sus 
juicios  sobre  la  Iglesia  Católica,  hay  que  agradecer  sus 
aportaciones,  esencialmente  correctas  desde  el  punto 
de  vista  doctrinal,  en  defensa  de  las  libertades  indivi- 
duales y  del  Estado  de  Derecho;  ni,  en  fin,  con  el  libe- 
ralismo económico  de  Adam  Smith  que  además  de 
economista  era  moralista,  aunque  al  estilo  de  los  deís- 
tas escoceses  de  su  época,  y  quien,  en  sus  dos  grandes 
obras  Teoría  de  los  sentimientos  morales  y  Iji  riíjueza  de 
las  naciones,  buscando  la  causa  de  esta  riqueza,  ela- 
boró la  teoría  del  interés  propio  racional  que  excede 
con  creces  la  preocupación  cxclusix'a  por  uno  mismo, 
el  egoísmo,  la  avidez  y  la  codicia. 

Ninguno  de  estos  liberalismos  han  sido  condena- 
dos por  la  Iglesia  y  por  esto  tiene  toda  la  razón  Anto- 
nio Argandoña,  Profesor  del  Instituto  de  Estudios 
Superiores  de  la  Empresa  de  la  L'niversid.ul  de  Nava- 
rra, quien  en  un  trabajo  presentado,  en  1991,  al  XII 
Simposio  Internacional  de  Teología  convocado  por 
dicha  L'niversidad,  tras  recordar  la  distinción  que, 
según  Juan  XXIII  y  también  Pablo  VI,  hay  que  hacer 
entre  teorías  filosóficas  falsas  v  corrientes  o  movi 
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miciUDS   liistóricDs   de   carácter  económico,   social,  sas  con  tinalidacl  lucrativa,  no  era  raro  que  lo  hicieran 

cultural  o  político,  auni]ue  tales  corrientes  tenj^an  su  ctm  mala  conciencia  ya  que,  esta  inteq^retación  detór- 

origen  e  impulso  en  tales  teorias  filosóficas,  dice  tex-  mada  de  la  religiosidad,  el  éxito  engendra  sentimiento 

lualmente:  Los  eamomistns  llnwniids  liberales  pueden  de  culpabilidad. 

adherirse  a  dieha  ideoloc\ia  (el  liberalismo  Jiliisoficii)  Pero  esta  cosmov  isión  sesgada  representa  tan  sólo 

pero  no  necesariamente.  Estamos  ante  una  -o  mejcír,  un  largo  paréntesis  en  la  historia  del  catolicismo,  ya 

varias-  de  esas  corrientes  o  movimientos  históricos  de  que  no  fue  la  que  imperaba  hasta  el  final  de  la  V.&Aá 

índole  pranmátiea,  caracterizados  por  un  conjunto  de  Moderna  ni  es  la  que  en  el  (Concilio  \'aticano  II 

recomendaciones    'liberales'   -rechazo   de   la    excesiva  adopto  el  Magisterio  de  la  Iglesia  Católica,  en  un 

intervención  del  Estado,  de  las  politicas  altamente  intento  de  remediar  los  errores  prácticos  del  pasado, 

redistributivas,  de  la  concentración  del  poder  econó-  propósito  en  el  que  desempeñó  no  pequeño  papel  el 

mico  en  los  monopolios,  etc.-  que  podrán  ser  admisibles  mensaje  precursor  difundido  por  jMonseñor  Hscrivá 

o  no  seniin  sean  compatibles  o  no  con  la  recta  concep-  de  Balaguer,  fimdador  del  Opus  Dci,  quien  desde  el 

cion  del  hombre,  de  la  sociedad  v  de  la  economia,  inde-  añt)  1928  venía  predicando  la  santificación  en  el  tra- 

pendientemente  de  que  sus  primeros  defensores  o  sus  bajo  profesional  y  en  el  fiel  cimiplimiento  de  los 

continuadores  fueran  o  no  liberales  filosóficos.  Recha-  deberes  ordinarios  de  cada  uno.  l^s  siguientes  frases 

zjir  ¡as  recomendaciones  de  los  economistas  liberales  en  extraídas  de  la  ('onstitución   Pastoral   (.iaudium  ct 

nombre  de  la  condena  del  liberalismo  filosófico  es  un  spes,  promulgada  el  7  de  diciembre  de  1965,  entre 

error,  cuyas  repercusiones  pueden  ser  jiravcs,  por  lo  otros  textos  que  podrían  aportarse,  dejan  bien  sen- 

nienos  en  cuanto  que  invita  a  estos  economistas  libera-  tada    la   postura   actual    de    la    Iglesia:    El  C'oncilio 

les  a  situar  (injusta  pero  explicablemente)  la  Doctrina  exhorta  a  los  cristianos,  ciudadanos  de  las  dos  ciuda- 

de  la  Ifllesia  entre  las  teorías  socialistas.  Y  esto  que  des,  a  que  se  proponjjan  cumplir  con  fidelidad  sus  debe- 

temia  Argandoña  es  lo  que  por  desgracia  todavía  res  temporales,  juñados  siempre  por  el  espíritu  del 

sucede  en  algunos  casos,  contribuyendo  al  malenten-  Evanjjelio.   Se  equivocan   quienes,  pensando  que  no 

dido  entre  determinados  economistas  liberales  y  la  tenemos  aqui  ciudad  permanente,  pues  buscamos  la 

doctrina  social  de  la  Iglesia.  futura,  creen  que,  en  consecuencia,  pueden  descuidar 

sus  tareas  temporales,  sin  darse  cuenta  de  que  esa 

3.2  Ijt  visión  'espiritualista'  del  mundo  misma  fe  les  oblijja  más  a  cumplirlas,  de  acuerdo  con 

la  vocación  con  que  cada  uno  ha  sido  llamado.  El  cris- 

Hl  otro  hecho  que,  en  mi  opiíúón,  ayuda  a  explicar  la  tiano  que  descuida  sus  deberes  temporales  descuida  su 

animadversión  de  signo  religioso  hacia  el  capitalismo  es  deberes  para  con  el  prójimo,  e  incluso  para  con  Dios,  v 

que,  desde  hace  dos  o  tres  siglos,  las  personas  católicas,  pone  en  pelijjro  su  salvación  eterna. 
laicos  incluidos,  tiieron  adoptando  una  actitud  ante  las         Quede,  pues,  claro  que  poseer  bienes  y  hacerlos 

realidades  terrenas  propia  de  una  visión  cspirituali.<ta,  fructificar,  en  provecho  propio  y  de  los  demás,  no  se 

derivada    del    contemptus   mundi,   el    desprecio    del  opone  en  absoluto  ni  al  mensaje  evangélico  ni  al 

mundo,  que  si  puede  ser  adecuada  para  un  modelo  reli-  papel  que  el  cristiano  debe  asumir  en  este  mundo 

gioso,  no  secular,  de  vivir  la  vcvación  cristiana,  no  lo  es  mientras  camina  hacia  el  otro,  va  que  el  rico  que  el 

en  absoluto  para  los  laicos  que  han  sido  llamados  a  san-  Señor  fiístiga  -el  que  es  más  clitícil  que  entre  en  el 

tificarse  en  la  recta  ordenación  de  los  asuntos  terrenos  cielo  que  un  canieilo  pase  por  el  ojo  de  una  aguja   no 

en  los  que  se  hallan  inmersos.  Hl  lamentable  resultado  es  el  que  posee  bienes  v   menos  el  que  los  arriesga 

de  este  segundo  hecho  (uc  que  los  laicos  que  preten-  para  crear  puestos  de  trabajo  v  bienestar,  sino  el  que 

dían  ser  buenos  católicos  abandonaban  el  campo  de  los  se  apega  desordenadamente  a  ellos. 
negocios,  en  los  que  se  maneja  dinero   mammona  ini- 
quitatis-,  para  dejarlo  a  agnósticos  y  otra  gente  sin  estas 

preocupaciones  religiosas,  o  en  manos  de  protestantes,  "*  J"^"  1  ablo  II  y  el  capitalismo 
sobre  todo  calvinistas,  para  los  cuales  el  éxito  temporal 

es  señal  de  predestinación.  Aquellos  católicos  que,  a  Hxpuestxs  las  causas  que,  a  mi  juicio  explican  el  maten- 

pesar  de  querer  seguir  siéndolo,  se  dedicaban  a  emprc-  tendido  v  la  sinrazón  del  misnm,  pienso  que  el  tiempo 
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que  me  queda  debo  destinarlo  al  análisis  en  exclusiva  de 
la  Encíclica  Centesimus  «ww«xque,  por  ser  la  última  de 
las  dedicadas  hasta  ahora  a  la  cuestión  social,  nos  aporta 
la  actualización  del  pensamiento  del  Magisterio  en  la 
materia.  Y  la  verdad  es  que  Juan  Pablo  II  lo  hace  en 
forma  clara  y  valiente,  ya  que  no  tiene  el  menor  reparo 
en  plantearse  la  pregunta  que  late  en  el  fondo  de  la  cues- 
tión. En  el  número  42  de  la  Encíclica,  el  Papa  retórica- 
mente pregunta:  ¿Se  puede  decir  quizá  que,  después  del 
fracaso  del  comunismo,  el  sistema  vencedor  sea  el  capita- 
lismo, y  que  hacia  él  estén  dirigidos  los  esfuerzos  de  los  países 
que  tratan  de  reconstruir  su  economía  y  su  sociedad^  ¿Es 
quizá  éste  el  modelo  que  es  necesario  proponer  a  los  países 
del  Tercer  Mundo,  que  buscan  la  vía  del  verdadero  pro- 
greso económico  y  civil'?.  Y  da  la  contestación  diciendo: 
La  respuesta  obviamente  es  compleja.  Si  por  'capitalismo' 
se  entiende  un  sistema  económico  que  reconoce  el  papel 
fundamental  y  positivo  de  la  empresa,  del  mercado,  de  la 
propiedad  privada  y  de  la  consijiuiente  responsabilidad 
para  con  los  medios  de  producción,  de  la  libre  creatividad 
humana  en  el  sector  de  la  economía,  la  respuesta  cierta- 
mente es  positiva.  Fijaos  que  los  elementos  que  integran 
la  hipótesis  pontificia  son  exactamente  los  mismos  que 
constituyen  la  definición  del  capitalismo  tal  como  la  di 
al  principio  y  tal  como,  a  mi  juicio,  se  practica  al  día  de 
hoy,  aunque  el  Papa  añade  -como  ya  antes  adx'ertí-  que 
quizás  sería  más  apropiado  hablar  de  'economía  de  mer- 
cado', o  simplemente  de  'economía  libre'. 

4.1  Capitalismo  sí,  capitalismo  no 

Acto  seguido  el  Papa  avanza  en  la  distinción  que 
quiere  hacer  entre  capitalismo  bueno  y  capitalismo 
malo  y  añade:  Pero  si  por  'capitalismo'  se  entiende  un 
sistema  en  el  cual  la  libertad,  en  el  ámbito  económico, 
no  está  encuadrada  en  un  sólido  contexto  jurídico  que 
la  pofi¿¡a  al  servicio  de  la  libertad  humana  integral  y  la 
considere  como  una  particular  dimensión  de  la  misma, 
cuyo  centro  es  ético  y  relijjioso,  entonces  la  respuesta  es 
absolutamente  nejjativa.  Es  decir,  el  Papa  advierte  de 
las  desviaciones  erróneas  en  las  que  el  capitalismo, 
como  cualquier  otra  forma  de  construcción  humana, 
puede  incurrir  y  evidentemente  las  condena. 

Planteada  la  distinción  y  la  diferente  respuesta 
moral  que  cada  una  de  las  hipótesis  demanda,  Juan 
Pablo,  en  el  número  siguiente,  reafirmando  la  ense- 
ñanza constante,  escribe:  La  lijlesia  no  tiene  modelos 
para  proponer.  Los  modelos  reales  y  verdaderamente 


eficaces  pueden  nacer  solamente  de  las  diversas  situa- 
ciones históricas, gracias  al  esfuerzo  de  todos  los  respon- 
sables que  afronten  los  problemas  concretos  en  todos  sus 
aspectos  sociales,  económicos,  políticos  y  culturales  que  se 
relacionan  entre  sí.  Para  este  objetivo  la  Iglesia  ofrece, 
como  orientación  ideal  e  indispensable,  la  pivpia  doc- 
trina social,  la  cual  -como  queda  dicho-  reconoce  la 
positividad  del  mercado  y  de  la  empresa,  pero  al  mismo 
tiempo  indica  que  éstos  han  de  estar  orientados  hacia  el 
bien  común. 

4.2  La  justa  función  de  los  beneficios 

Esta  preocupación  por  el  bien  común  es  la  que  debe 
orientar  e  imponer,  en  su  caso,  límites  al  comporta- 
miento de  los  que  trabajan  dentro  del  sistema  capita- 
lista creyendo  que  es  el  modelo  de  organización  social 
que  mejor  contribuye,  dentro  de  las  imperfecciones 
de  toda  obra  humana,  al  bienestar  de  los  pueblos.  El 
Papa,  en  el  afán  de  prestar  un  scr\  icio  de  orientación 
a  las  conductas,  porque,  en  su  propia  terminología,  la 
Iglesia  tiene  una  palabra  que  decir,  desciende  al  detalle 
y  afirma:  La  Iglesia  reconoce  la  justa  función  de  los  bene- 
ficios, como  índice  de  la  buena  marcha  de  la  empresa. 
Cuando  una  empresa  da  beneficios  sijinifica  que  los  fac- 
tores productivos  han  sido  utilizados  adecuadamente  y 
que  las  correspondientes  necesidades  humanas  han  sido 
satisfechas  debidamente.  Hs  fácil  advertir  aquí  una  des- 
cripción de  la  cascada  de  resultados  de  la  empresa,  cas- 
cada en  la  que  de  la  riqueza  creada  o  valor  añadido, 
medido  por  la  diferencia  entre  los  ingresos  por  las  ven- 
tas y  los  pagos  a  los  proveedores,  se  van  restando  las 
remuneraciones  al  trabaje),  en  forma  de  salarios  y  otras 
compensaciones;  a  los  suministradores  de  capital  de 
deuda,  en  forma  de  intereses;  al  Estado,  en  forma  de 
impuestos;  y,  finalmente,  a  los  propietarios  del  capital 
de  riesgo,  en  forma  de  beneficios,  de  los  cuales,  dicho 
sea  de  paso,  sólo  una  parte  les  .será  distribuida  como 
dividendo;  el  resto  se  reiinertirá  para  el  crecimiento 
de  la  empresa. 

El  Papa,  en  el  párrafo  citado,  ha  descrito  l.i  ("unción 
.social  del  beneficio.  Pero,  lógicamente,  el  Papa,  a  con- 
tinuación, quiere  especificar  algunas  de  las  condicio- 
nes para  que  esta  fiínción  social  no  quede  \iciada  en 
origen  por  tallos  de  orden  moral  \-  añade:  Sin 
embaído,  los  beneficios  no  son  el  único  índice  de  las  con- 
diciones de  la  empresa.  Es  posible  que  los  balances  econó- 
micos sean  correctos  y  que  al  mismo  tiempo  los  hombivs. 
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que  constituyen  el  patrimonio  más  valioso  de  la  empresa, 
sean  humillados  y  ofendidos  en  su  diíinidad.  Ademas  de 
ser  moralmente  inadmisible,  esto  no  puede  menos  de 
tener  reflejos  nenativos  para  el  futuro,  hasta  para  la  efi- 
cacia económica  de  la  empresa.  En  efecto,  la  Jinalidad 
de  la  empresa  no  es  simplemente  la  producción  de  benefi- 
cios, sino  la  existencia  misma  de  la  empresa  como  comu- 
nidad de  hombres  que,  de  diversas  maneras,  buscan  la 
satisfacción  de  sus  necesidades  fundamentales  y  constitu- 
yen un  jp-upo  particular  al  servicio  de  la  sociedad 
entera.  Ims  beneficios  son  un  elemento  iraulador  de  la 
vida  de  la  empresa  pero  no  el  único;  junto  con  ellos  hay 
que  considerar  otros  factores  humanos  y  morales  que,  a 
larijo  plazo,  son  por  lo  menos  inualmente  esenciales  para 
la  vida  de  la  empresa.  Mar.nillc)st)  párrafo  cii  el  que  se 
mezclan  armónicamente  lt)s  argumentos  éticos  y  ios 
económicos  y  en  el  que  verá  reflejado  su  pensamiento 
todo  \  erdadero  empresario  que,  como  tal,  busca  no  el 
benetício  inmediato  y  tacil  ni  el  enriquecimiento  por 
caminos  torcidos,  sino  una  sostenida  rentabilidad  de 
gestión  que  asegure  la  pervivcncia  y  la  expansión  de  la 
empresa. 

4.3  Las  criticas  al  sistema  ético-cultural 

Se  me  dirá  que  el  Papa  no  sólo  hace  advertencias  sino 
que  también  formula  críticas  concretas  a  modos  de 
comportamiento  actuales  de  las  sociedades  occiden- 
tales. Hs  muy  cierto  y,  además,  estas  críticas  son  muy 
severas.  luán  Pablo  II,  declarando  que  la  demanda  de 
una  existencia  cualitativamente  más  satisfactoria  y 
mas  rica  es  altfo  en  st  mismo  ¡ejjitimo.,  censura  el  fenó- 
meno del  consumismo,  como  manifestación  de  una 
determinada  cultura  o  concepto  global  de  la  vida,  en 
la  que  se  ausente  la  imagen  integral  del  hombre,  el 
instinto  se  comierte  en  guía  de  la  conducta.  El  Papa 
denuncia  aspectos  especialmente  llamativos  del  con- 
sumismo como  la  droga  y  la  pornografía,  que  atentan 
contra  la  dignidad  del  hombre  y  explotan  la  f'rajfilidad 
de  los  débiles,  en  un  vano  intento  de  llenar  el  vacio  espi- 
ritual que  se  ha  venido  a  crear.  Hl  Papa,  pasando  a  la 
cuestión  ecológica,  denuncia  un  estilo  de  vida  enca- 
minado a  tener  yjiozar  más  que  a  ser  y  crecer,  que  lleva 
a  consumir  de  manera  e.xxcsiva  y  desordenada  los  recur- 
sos de  la  tierra  y  su  misma  vida,  precisando  que  en  la 
raíz  de  la  insensata  destrucción  del  ambiente  natural 
hay  un  error  anrropolojjico  que  hace  que  en  vez  de  des- 
empeñar su  papel  de  colaborador  de  Dios  en  la  obra  de 


la  creación,  el  hombre  suplanta  a  Dios  y  con  ello  provoca 
la  rebelión  de  la  Naturaleza,  más  bien  tiranizada  que 
gobernada  por  él. 

F.l  Papa  dice  que  nos  esforzamos  muy  poco  por  sal- 
vaj]uardar  las  condiciones  morales  de  una  auténtica 
'ecolojiia  humana'.  Y  tras  precisar  que  la  primera 
estructura  fundamental  a  favor  de  la  ^ecolojjia 
humana '  es  la  familia,  denuncia  una  actitud  de 
acuerdo  con  la  cual  el  hombre  es  inducido  a  conside- 
rar la  propia  vida  y  a  si  mismo  como  un  conjunto  de 
sensaciones  que  hay  que  experimentar  más  bien  que 
como  una  obra  a  realizar.  De  aquí  nace,  dice  Juan 
Pablo  II,  una  falta  de  libertad  que  le  hace  renunciar 
al  compromiso  de  vincularse  de  manera  entable  con 
otra  persona  y  engendrar  hijos,  o  bien  le  mueve  a  consi- 
derar a  éstos  como  una  de  tantas  'cosas'  que  es  posible 
tener  o  no  tener,  scjjún  los  propios  austos,  y  que  se  pre- 
sentan como  otras  opciones  Hl  Papa  denuncia  también 
la  cultura  de  la  muerte  que  orienta  el  ingenio  del 
hombre  a  limitar,  suprimir  o  anular  las  fuentes  de  la 
vida,  recurriendo  incluso  al  aborto,  tan  extendido  por 
desjjracia  en  el  mundo  y  censura  las  campañas  siste- 
máticas contra  la  natalidad,  que,  sobre  la  base  de  una 
concepción  deformada  del  problema  demojiráfico  y  en 
un  clima  de  absoluta  jaita  de  respeto  por  la  libertad  de 
decisión  de  las  personas  interesadas,  las  someten  fre- 
cuentemente a  intolerables  presiones  para  plej¡arlas  a 
esta  jornia  nueva  de  opresión. 

El  Papa,  por  otra  parte,  refiriéndose  al  papel  del 
Estado,  denuncia  la  falta  de  seguridad,  junto  con  la 
corrupción  de  los  poderes  públicos  y  la  proliferación  de 
j'uentes  impropias  de  enriquecimiento  y  de  beneficios 
fáciles  -basados  en  actividades  ilegales  o  puramente 
especulativas. 

Todas  éstas  son,  entre  tnras,  críticas,  censuras  y 
denuncias  que  pueden  leerse  en  la  Encíclica  Centesi- 
mus  anniis,  pero  ninguna  de  ellas  va  contra  el  capita- 
lismo como  sistema  económico.  El  propio  Papa  lo 
aclara  cuando  señala:  Estas  criticas  van  dirijjidas  no 
tanto  contra  un  sistema  económico,  cuanto  contra  un 
sistema  ético-cultural.  En  efecto,  la  economía  es  sólo  un 
aspecto  y  una  dimensión  de  la  compleja  actividad 
humana.  Si  es  absolutízada,  sí  la  producción  y  el  con- 
sumo de  las  mercancías  ocupan  el  centro  de  la  vida 
social  y  se  convierten  en  el  único  centro  de  la  vida 
social,  no  subordinado  a  ninjjún  otro,  la  causa  hay  que 
buscarla  no  sólo  y  no  tanto  en  el  sistema  económico 
mismo,  cuanto  en  el  hecho  de  que  todo  el  sistema  socio- 
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cultural,  al  ignorar  la  dimensión  ética  y  religiosa,  se 
ha  debilitado,  limitándose  únicamente  a  la  produc- 
ción de  bienes  y  servicios.  Y  finaliza  este  apartado  aña- 
diendo: Todo  esto  se  puede  resumir  afirmando  una  vez 
más  que  la  libertad  económica  es  solamente  un  ele- 
mento de  libertad  humana.  Cuando  aquélla  se  vuelve 
autónoma,  es  decir,  cuando  el  hombre  es  considerado 
más  como  un  productor  o  un  consumidor  de  bienes  que 
como  un  sujeto  que  produce  y  consume  para  vivir, 
entonces  pierde  su  necesaria  relación  con  la  persona 
humana  y  termina,  por  alienarla  y  oprimirla. 

Estos  dos  últimos  párrafos  del  Papa  deberían  ser- 
vir para  terminar  con  el  malentendido,  ya  que  ellos  y 
el  resto  de  la  Encíclica  no  solamente  no  contradicen 
el  pensamiento  liberal  sino  que  son  perfectamente 
aceptados  por  esta  corriente  que  siempre  ha  conside- 
rado que  la  libertad  económica  no  es  más  que  una 
parte  de  la  libertad,  la  cual  para  ser  verdaderamente 
libertad  debe  ser  total,  cubriendo,  además  de  la  ver- 
tiente económica,  la  cultural,  la  política  y  la  social.  Se 
constituye  así  un  sistema  coherente  y  eficaz  en  el  que 
la  libertad  de  cada  uno  se  mueve  sin  más  límite  que 
el  respeto  a  la  libertad  y  a  los  derechos  de  los  demás, 
es  decir,  sin  más  límite  que  la  verdad  determinada 
por  la  norma  moral  objetiva. 

Por  lo  tanto,  yo  acojo,  con  reverencia  y  ánimo  dis- 
puesto a  la  acción,  todas  las  advertencias,  críticas, 
censuras  y  consejos  que  el  Papa  hace  a  los  católicos  y 
a  todos  los  hombres  de  buena  voluntad  para  que, 
con  el  propio  ejemplo  y  la  palabra,  nos  esforcemos 
en  mejorar  el  sistema  ético-cultural  -caracterizado 
por  la  caída  de  tantos  valores  fundamentales  y  lleno 
de  tantos  fallos  morales-  que  impera  en  buena  parte 
de  nuestras  sociedades  desarrolladas.  Pero,  en  uso  de 
la  libertad  que  la  Iglesia  me  otorga  en  relación  con 
las  cuestiones  técnicas,  sigo  pensando  que  el  capita- 
lismo es  la  mejor,  o  si  queréis  la  menos  mala,  forma 
de  organización  económica.  Y,  al  mismo  tiempo, 
sostendré  que,  en  la  medida  que,  con  el  esfijerzo  de 
todos,  se  logre  mejorar  el  sistema  ético-cultural,  las 
personas  serán  mejores  -que  es  lo  que  finalmente 
importa-  y  estas  personas,  animadas  de  propósitos 
más  nobles,  obtendrán  del  sistema  capitalista  mejores 
resultados  para  el  bien  común. 


Concluyo.  Sin  duda  que  la  Encíclica  Cetitesimus 
annus,  que  pretende  y,  a  mi  entender,  logra  sinteti- 
zar y  actualizar  la  enseñanza  social  de  la  Iglesia,  es 
tan  rica  en  contenido  que  proporciona  material  para 
muchos  más  comentarios  de  los  que  yo,  en  mi  expo- 
sición, he  podido  hacer.  Sin  duda  también,  otros 
podrían  extraer  de  la  Encíclica  conclusiones  distintas 
de  las  que  yo  me  he  permitido  aportar.  Cuando  con- 
vinimos el  título  de  mi  conferencia  pensé  que  al 
escogido  podría  añadírsele,  como  subtítulo.  La  Cen- 
tesimus  annus  leída  por  un  liberal  católico.  Admito 
que  mis  reflexiones  son  el  resultado  de  la  lectura  que 
yo  he  hecho  desde  mi  óptica  liberal. 

Por  cierto  -y  con  esto  sí  termino-  tras  ligero  titu- 
beo sobre  si  sugerir  católico  liberal  o  liberal  católico, 
inmediatamente  opté  por  lo  segundo  porque  el 
matiz  que  imprime  el  orden  de  la  frase  es  relevante. 
Pienso  que  el  nombre  de  católico  no  puede  adjeti- 
varse de  ninguna  manera.  Llamarse  católico  liberal 
está  en  la  línea  de  lo  de  católico  propircsista  o  católico 
intejjrista,  clasificación  que  no  he  entendido  nunca. 
O  se  es  católico,  aceptando  todo  y  nada  más  que  el 
depósito  de  la  Revelación  -Escritura  y  Tradición 
interpretadas  por  el  Magisterio-  o  no  se  es  católico. 
Lo  cual  no  obsta  para  que  dentro  de  ios  verdadera- 
mente católicos  haya  tanta  diversidad  en  la  manera 
de  seguir  a  Cristo,  como  inagotables  son  los  dones 
del  Espíritu  Santo.  Por  ejemplo,  siendo  ambos  san- 
tos canonizados,  no  son  iguales  los  modos  de  santifi- 
carse de  San  Francisco  de  Asís,  el  povcrello,  y  de 
Santo  Tomás  Moro  que  tiie  Canciller  de  Inglaterra. 
Católico,  digo,  no  puede  adjetivarse;  liberal  sí.  L^n 
liberal  puede  ser  católico,  protestante,  de  cualquier 
otra  confesión  o  agnóstico.  Yo  me  confieso  liberal 
católico,  es  decir  -para  usar  la  terminología  antes 
traída  a  colación-  apuesto  por  una  corriente  liberal 
cuyo  contenido  a  mi  entender  es  totalmente  compa- 
tible con  la  antropología  cristiana  y  pretende  ser  fiel  a 
la  doctrina  de  la  Iglesia.  Desde  esta  postura  leí,  en  su 
día,  la  Encíclica  y  hoy,  aquí,  he  transmitido  mis 
reflexiones.  Si  .son  o  no  compartidas  por  todos  los 
asistentes,  no  lo  sé.  lal  vez  el  ci)loquit)  lo  aclare.  En 
cualquier  caso,  agradezco  la  atención  que  se  me  ha 
dispensado. 
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No  hay  límite  al  progreso  de  cada  persona  más 
que  ella  misma,  cuando  hay  libertad. 

Miguel  Obando  y  Bravo 


NORMA  R.  DE  DENGO^ 


El  orden  espontáneo  en  Hayek  y  la  ley  natural  en  Kant 


En  este  ensayo  se  tratará  de  establecer  las  similitudes 
o  coincidencias  existentes  entre  el  orden  espontáneo 
de  Hayek  y  la  ley  natural  de  Kant.  Se  tratará  de  demos- 
trar que  tanto  Hayek  como  Kant  afirman  que  existe 
un  orden  en  la  sociedad  que  no  es  creado  ni  por  una 
mente  di\'ina,  ni  por  la  intención  deliberada  del  hom- 
bre, sino  que  éste  descubre  y  aplica  las  normas  que 
regulan  dicho  orden,  y  en  la  mayoría  de  los  casos,  sin 
tener  un  conocimiento  explícito  de  éstas. 

Orden  espontáneo 

El  individuo  en  su  diario  quehacer  orienta  siempre 
sus  acciones  hacia  la  persecución  de  un  fin  deseado, 
ya  sea  éste  económico,  artístico,  científico  o  recrea- 
tivo. Para  poder  conseguir  el  deseado  fin  u  objetivo, 
el  individuo  tiene  que  tener  una  idea  de  los  medios  a 
su  disposición  para  poder  ordenarlos  de  cierta  manera 
que  le  permitan  la  consecución  de  sus  deseos.  Esto 
implica  que  se  ve  en  la  necesidad  de  organizar  todos 
esos  elementos  en  fiarma  defiberada,  es  decir,  estable- 
cer un  orden  en  sus  acciones.  También  estamos  habi- 
tuados, cuando  se  trata  de  nuestros  trabajos,  ya  sean 
éstos  académicos,  científicos,  industriales,  etc.,  a 
organizar  las  relaciones  entre  las  partes,  según  un 
plan  preconcebido. 

Esta  forma  de  comportarse  y  organizarse,  ya  sea 
en  el  plano  individual  o  en  el  plano  empresarial,  ha 
llevado  al  hombre  a  creer  que  la  sociedad  debería  ser 
organizada  de  la  misma  forma,  por  medio  de  in.stitu- 
ciones   deliberadamente   creadas,   que   le   permitan 


satisfacer  objetivos  y  fines  preconcebidos,  de  lo  con- 
trario, se  produciría  el  caos. 

'£/  hombre  ha  creado  su  civilización  v,  por  lo  tanto, 
también  puede  cambiar  sus  instituciones  como  jjuste. 
Dicha  afirmación  estaría  justificada  únicamente  si  el 
hombre  hubiese  creado  la  civilización  deliberadamente, 
con  completo  conocimiento  de  lo  que  estaba  haciendo,  o 
si  tal  hombre,  por  lo  menos,  conociese  claramente  la 
manera  de  mantenerla.  En  cierto  sentido  es,  desde 
lítelo,  verdad  que  el  hombre  ha  creado  su  civilización  v 
que  ésta  constituye  una  producción  de  las  acciones 
humanas  o  más  bien  de  las  acciones  de  unos  pocos  cente- 
nares de  generaciones;  sin  cmbarjfo,  ello  nosijfuifica  que 
la  civilización  sea  el  resultado  de  los  desijjnios  humanos 
o  que  incluso  los  hombres  sepan  de  qué  depende  su  fun- 
cionamiento y  continuada  e.\:istencia\' 

El  planteamiento  que  hace  Havck  acerca  de  la 
civilización  obedece  a  las  dos  posturas  filosóficas  que 
han  dominado  el  mundo  occidental  y  que  tienen  sus 
orígenes  en  Platón  y  Aristóteles,  el  racionalismo  y  el 
empirismo. 

El  racionalismo  se  origina  en  la  filosofia  platónica 
con  el  concepto  del  mundo  inteligible,  en  el  cual 
están  las  esencias  eternas  e  inmutables,  y  el  mundo 
material  y  contingente  que  no  es  más  que  imagen, 
copia  de  las  esencias.  Al  contKimiento  de  las  esencias 
únicamente  podemos  acercarnos  por  medio  de  la 
razón,  que  es  la  fuente  del  conocimiento  verdadero, 
o  sea  que  como  seres  dotadt)s  de  razón  no  tenemos 
que  ir  a  la  experiencia  externa  para  conocer  la  ver- 
dad, pues  é.sta  sólo  la  tenemos  que  descubrir  por 
medio  de  la  dialéctica,  método  introspectivo  de  diá- 


1  Catedrática  de  la  Universidad  Franei.sco  Marroquín 

2  Hayek,  Los  fundamentos  tic  la  libertad,  p.  48 
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U)go  del  intclccti).  Del  iiuindo  empírico  no  podemos 
tener  más  que  opinión,  pues  no  se  puede  conocer  lo 
que  está  en  continuo  cambio. 

1j  duda  metódica  que  indujo  a  Descartes  -padre 
del  racionalismo  moderno-  a  rechazar  por  espúreo 
todo  aquello  que  no  pudiese  ser  lógicamente  derivado 
de  premisas  claras  y  evidentes  \\  pt)r  lo  tanto,  induda- 
bles, provcKÓ  la  creencia  que  las  instituciones  no 
ptxlian  surgir  de  manera  espontánea,  sino  que  debc- 
rian  ser  creadas  en  forma  deliberada,  partiendo  de 
premisas  claras  y  evidentes  para  llegar  a  conclusiones 
verdaderas,  por  medio  de  deducciones  puramente 
lógicas.  Esta  fe  en  el  ilimitado  poder  de  la  razón  pro- 
dujo en  el  campo  social  el  denominado  constructi- 
\ismo,  que  consiste  en  creer  que  existen  hombres  con 
un  conocimiento  tal  que  pueden  planificar,  organizar 
y  crear  órdenes  sociales.  La  influencia  platónica  es 
aquí  muy  clara,  pues  en  la  creación  de  su  República 
establece  una  clase  gobernante  formada  por  filósofos, 
que  eran  los  únicos  que  tenían  la  capacidad  de  crear 
un  orden  social,  pues  su  sabiduría  les  permitía  estable- 
cer el  orden  perfecto.  El  resultado  de  esta  posición 
racionalista  condujo  a  creer,  en  forma  casi  inestable, 
que  todo  aquello  a  lo  que  el  hombre  debe  el  avance 
de  la  civilización  habría  de  ser  necesariamente  fruto  de 
algún  proceso  racional  así  entendido.  En  Hobbes  y 
Rousseau  encontró  el  constructivismo  su  más  com- 
pleta expresión,  al  suponer  ambos  filósofos  que  la 
s(KÍedad  civil  se  había  formado  como  resultado  de  un 
pacto  o  contrato  social. 

El  empirismo,  que  se  origina  en  la  filosofia  aristo- 
télica, contrario  al  racionalismo,  afirma  que  la  fticnte 
del  conocimiento  es  la  experiencia.  Para  Hume  el 
conocimiento  se  adquiere  por  medio  de  las  percep- 
ciones sensibles,  de  las  cuales  se  forman  ideas  que 
son  los  elementos  que  forman  nuestro  conoci- 
miento, el  papel  de  la  razón  es  el  de  permitirnos 
pasar  de  lo  conocido  a  lo  desconocido.  El  criterio  de 
verdad  radica  en  la  concordancia  de  la  idea  con  su 
correlativo.  La  posición  empirista  de  Hume,  que  le 
da  al  hábito  y  a  la  tradición  una  gran  relevancia,  des- 
embtKÓ  en  el  llamado  evolucionismo  social,  que 
admite  que  las  costumbres,  normas  c  instituciones 
stKÍales  son  el  resultado  de  un  largo  y  lento  proceso 
de  formación,  en  el  cual  el  hombre  ha  ido  reteniendo 
aquellas  instituciones  y  normas  útiles  y  rechazando 


todo  lo  que  fuera  perjudicial  para  el  grupo  o  grupos; 
de  manera  que  los  grupos  que  actuaron  en  forma 
contraria  se  disolviert)n.  'No  es  cierto  que  nuestros 
actos  deban  su  efectividad  exclusiva  o  principalmente 
a  este  tipo  de  conocimiento  susceptible  de  ser  expresado 
verbalmentc  y,  por  lo  tanto,  de  quedar  integrado  en  las 
premisas  explícitas  de  un  silogismo.  Muchas  de  las  ins- 
tituciones sociales  imprescindibles  para  alcanzar  nues- 
tros objetivos  son  fruto  de  ciertas  prácticas,  hábitos  o 
costumbres  que  ni  son  resultado  de  la  humana  inven- 
tiva ni  prevalecen  en  razón  de  los  fines  que  pueden 
alcanzarse  a  través  de  ellaf.' 

El  fundamento  del  constructivismo  radica  en  la 
posibilidad  de  que  una  persona  o  grupo  de  personas 
puedan  tener  el  conocimiento  de  todos  los  hechos 
relevantes  y,  por  lo  tanto,  puedan  arreglar  las  relacio- 
nes entre  las  partes  según  un  plan  preconcebido,  y  de 
esta  forma  organizar  y  crear  los  mecanismos  idóneos 
para  el  desarrollo  y  progreso  de  la  sociedad.  El  cons- 
tructivismo ha  desembocado  en  la  formación  de  sis- 
temas políticos,  total  o  parcialmente  centralizados, 
en  los  cuales  el  Estado  ha  concentrado  en  sus  manos 
toda  la  planificación  del  quehacer  económico,  finan- 
ciero, educativo,  de  salud,  etc.,  controlando,  por 
medio  de  un  enjambre  de  leyes  y  reglamentos,  toda 
la  actividad  de  los  miembros  de  la  sociedad,  que  en 
otros  sistemas  -que  señalaremos  posteriormcnte- 
fiicron  actividades  efectuadas  por  los  miembros  de  la 
sociedad  dentro  de  un  marco  de  libertad  y  esponta- 
neidad. Hayek  se  opone  a  este  orden  constructivista, 
pues  afirma  que  la  experiencia  de  la  historia  ha 
demostrado  que  esa  clase  de  conocimiento  es  impo- 
sible que  sea  obtenido  por  uno  o  varios  individuos, 
pues  la  cantidad  de  conocimiento  acumulado  que  se 
encuentra  esparcido  entre  los  miembros  de  una 
scKÍedad,  no  puede  serle  dado  a  un  solo  hombre  o 
grupo  de  hombres. 

Hav'ek  admite:  '£«  el  campo  social,  la  clase  de 
orden  que  se  loqra  arreglando  las  relaciones  entre  las 
partes,  sejjún  un  plan  preconcebido,  se  llama  organiza- 
ción. Es  bien  conocida  la  medida  en  que  el  poder  de 
muchos  hombres  puede  ser  aumentada  por  medio  de  tal 
coordinación  deliberada  de  sus  esfuerzos  y  muchos  de 
los  lojjros  del  hombre  dependen  del  uso  de  esta  técnica. 
Es  un  orden  que  todos  entendemos  porque  sabemos  como 
ha  sido  lojfrado.  Pero  no  es  ese  ni  el  único  ni  ¡a  princi- 


3    Hayck,  Derecho,  U¿islación  y  libertad  VI :  32 


El  orden  espontáneo  en  Havek      139 


pal  clase  de  orden  del  cual  depende  el  funcionamiento 
de  la  sociedad;  ni  puede  la  totalidad  del  orden  social 
lograrse  de  esa  manera\ 

El  individuo  en  su  vida  diaria  se  encuentra  frente 
al  problema  de  tener  que  adaptarse,  continuamente  a 
nuevas  circunstancias  y  buscar  los  medios  a  su 
alcance  para  hacerles  frente.  Para  resolver  los  proble- 
mas que  diariamente  le  acosan,  el  individuo  cuenta 
con  un  conocimiento  limitado,  ya  que  únicamente  le 
es  dado  conocer  las  específicas  circunstancias  dentro 
de  las  cuales  actúan  los  demás  individuos  que  confor- 
man la  sociedad.  Pero  de  este  conocimiento  que  está 
esparcido  en  la  sociedad,  el  individuo,  al  resolver  sus 
problemas  particulares,  utiliza  descubrimientos  y 
conocimientos  que  otros  han  elaborado,  sin  tener 
conciencia,  en  la  mayoría  de  los  casos,  de  dónde  pro- 
ceden y  por  qué  los  utiliza.  Al  respecto  Hayek 
afrrma:  ''La  mayoría  de  las  ventajas  de  la  vida  social, 
especialmente  en  las  formas  más  avanzadas  que  deno- 
minamos civilización ',  descansa  en  el  hecho  de  que  el 
individuo  se  beneficia  de  más  conocimientos  de  los  que 
posee.  Cabría  decir  que  la  civilización  comienza 
cuando  en  la  persecución  de  sus  fines  el  individuo 
puede  sobrepasar  los  límites  de  su  ignorancia  aprove- 
chándose de  conocimientos  que  no  poseía'. 

Se  puede  colegir  de  lo  señalado  en  los  párrafos 
anteriores  que  las  acciones  del  individuo  están  rela- 
cionadas con  las  actividades  de  los  demás  miembros 
de  la  sociedad,  pues  los  éxitos  de  unos  ayudan  a  la 
persecución  de  los  fines  de  los  otros.  Esta  relación 
que  se  establece  entre  los  miembros  de  la  sociedad, 
aunque  no  ha  sido  planificada,  ni  organizada  delibe- 
radamente, no  implica  que  sea  caótica,  sino  que  obe- 
dece un  orden  distinto  al  de  la  organización;  es  lo 
que  Adam  Smith  llama  el  orden  de  la  mano  invisible, 
y  Hayek  denomina  el  orden  espontáneo. 

El  orden  espontáneo  del  que  nos  habla  Hayek  es 
un  orden  que  se  ha  creado  a  sí  mismo,  y  como  todo 
orden,  está  sujeto  a  normas  de  conducta  que  los 
individuos  deben  observar  para  así  vivir  en  paz  y 
poder  lograr  los  fines  que  se  proponen.  A  diferencia 
del  orden  de  la  organización,  las  normas  que  rigen  el 
orden  espontáneo  no  han  sido  creadas  intencional- 
mente,  sino  que  han  surgido  espontáneamente  como 


producto  de  la  interrelación  y  actividad  de  los  indivi- 
duos. Estas  normas  son  el  resultado  de  una  larga 
evolución  histórica.  El  individuo,  por  lo  general,  se 
adapta  a  dichas  normas  en  su  diario  vivir,  sin  estar,  en 
la  mayoría  de  los  casos,  consciente  de  su  contenido, 
ni  de  poder  dar  explicaciones  verbales  sobre  las  mis- 
mas, pero  le  sirven  de  marco  para  saber  cómo  actuar, 
y  como  son  de  aplicación  y  obser\'ación  general  y 
universal,  también  le  permiten  una  cierta  probabili- 
dad de  poder  saber  cómo  se  comportarán  los  demás 
dentro  de  ciertas  circunstancias.  Además  del  carácter 
de  aplicación  general  y  universal,  las  normas  de  este 
orden  ''son  independientes  de  cualquier  fin  concreto. 
Deben,  por  otra  parte,  ser  idénticas,  si  no  necesaria- 
mente para  todos  sus  miembros,  sí  por  lo  menos  para 
toda  clase  social  que  sea  susceptible  de  particulariza- 
ción.  Deberán  ser  aplicables  a  un  número  desconocido  c 
indeterminado  de  personas  y  casos.  Cada  sujeto  las  con- 
templará a  la  luz  de  sus  particulares  conocimientos  y 
propósitos  y  con  independencia  de  los  posibles  resultados 
colectivos,  que  ni  siquiera  el  mismo  autor  precisa  cono- 
cer [...]  esto  significa  que  las  normas  (generales  del  dere- 
cho, sobre  las  que  todo  orden  espontáneo  descansa, 
propician  la  plasmación  de  un  orden  abstracto  cuyo 
contenido  nadie  puede  conocer  ni  prever  . 

Como  se  ha  señalado,  el  orden  espontáneo  des- 
cansa en  la  observancia  y  aceptación  de  principios, 
siendo  el  principal  ftindamental  la  libertad.  Esto 
implica  que  en  una  sociedad,  tanto  el  gobierno  como 
las  decisiones  de  la  mayoría  deben  estar  limitadas  por 
lo  que  Lx)cke  denominó  '/íw  derechos  fundamentales 
del  hombre:  el  derecho  a  la  vida,  a  la  propiedad  y  a  la 
libertad'.  La  razón  de  ser  del  legislativo  es  la  de  pre- 
servar estos  derechos  mediante  de  leyes  que  eviten  la 
coacción,  tanto  entre  los  miembros  de  la  sociedad, 
como  de  medidas  arbitrarias  de  los  gobernantes.  En 
una  sociedad  en  la  cual  existe  libertad,  el  individuo 
actúa  de  acuerdo  con  su  propia  voluntad,  tiene  la 
posibilidad  de  emplear  sus  conociniientt)s  al  servicio 
de  sus  propios  fines;  todo  esto  dentro  del  marco  de 
las  normas  generales.  '  Un  orden  basado  en  la  libertad 
permite  a  todos  los  seres  humanos  dedicar  sus  personales 
conocimientos  al  lojjro  de  sus  particulares  fines,  sin  más 
restricción  que  la  establecida  por  ciertas  normas  de 
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comportamiento  iniíalmentc  npücablcs  a  toda  la 
población  /.../  Im  libcitad  ha  sobrevivido  gracias  n  que 
estos  principios,  aunque  aprehendidos  sólo  de  manera 
rajja  v  confusa,  fueron  debidamente  asumidos  por  ¡a 
opin  ion  fien  era  F . 

El  orden  espontáneo  se  establece  si  no  hay  quien 
lo  impida.  Si  las  leyes  de  un  Kstado  permiten  que 
k)s  indi\  iduos  utilicen  libremente  sus  propios  cono- 
cimientos en  la  persecución  de  sus  propios  intere- 
ses, sin  coartar  con  medidas  y  reglamentos  arbitra- 
rios la  voluntad  indi\idual,  el  resultado  será  una 
sociedad  de  hombres  libres,  ciudadanos  maduros  y 
responsables  de  su  propio  destino  bajo  el  imperio 
de  la  lev. 


Kant  y  la  ley  natural 

Generalmente,  cuando  se  emplea  la  expresión  ley 
natural,  se  está  pensando  en  las  leyes  que  rigen  en  el 
mundo  físico.  Pero  también  encontramos  autores  que 
usan  la  denominación  ley  natural  o  derecho  natural 
indistintamente,  cuando  se  refieren  al  ámbito  de  la 
convivencia  social.  Aunque  en  la  idea  fí^mdamental 
casi  todos  concuerdan,  si  presentan  ciertas  variantes, 
por  lo  que  creemos  conveniente  hacer  una  corta  alu- 
sión a  las  teorías  de  los  principales  autores  sobre  este 
tema,  para  poder  comprencier  el  concepto  kantiano 
acerca  de  la  ley  natural. 

Desde  la  antigüedad  se  formuló  la  pregunta  de  si 
el  derecho  lo  daba  la  ley  positiva  o  la  naturaleza. 
Aristóteles  escribe,  en  su  Etica  a  Nicómaco:  'De  lo 
justo  civil,  uno  hay  que  es  natural,  y  otro  que  es  Icjfí- 
timo.  Lo  justo  natural  dondequiera  tiene  la  misma 
fuerza,  y  es  justo,  no  porque  les  parezca  asi  a  los  hom- 
bres ni  deje  de  parecerles'.  O  sea  que  es  una  ley  de  la 
naturaleza  independiente  de  la  voluntad  o  creación 
humana.  Aristóteles  llama  en  varios  pasajes  a  la  ley 
natural  como  la  ley  proveniente  de  la  divinidad. 

En  el  Derecho  romano  el  método  de  formular  los 
principios  jurídicos  naturali  ratione,  bajo  la  influen 
cia  griega,  conduce  a  los  jurisct)nsultos  clasicos  a  la 
idea  del  Derecho  natural. 


Surge  la  antitesis  ius  civile-ius  naturales,  natura, 
naturalis,  naturaliter,  términos  que  iiidican  aquello 
que  se  produce  en  el  mundo  sin  la  intervención  del 
hombre,  \aturnlis  es,  en  primer  lugar,  la  común 
dent)minacion  del  conjunto  de  normas  que  existe  en 
la  sociedad  y  la  gobiernan  sin  que  el  Estado  las  haya 
creado  o  reconocido;  en  otro  sentido,  expresa  todo 
lo  que  en  el  Derecho  mismo  tiene  una  existencia 
objetiva,  independiente  de  la  voluntad  del  Estado  o 
del  individuo. 

En  los  libros  1  y  2  del  Tratado  de  las  leyes,  que 
más  que  una  exposición  de  cuestiones  juridicas  viene 
a  ser  una  exaltación  del  Derecho  natural,  encontra- 
mos numerosos  textos  de  donde  se  obtienen  los 
puntos  capitales  del  pensamiento  de  (licerón.  Acepta 
como  derecho  fundamental  la  ley  suprema  que  ha 
nacido  para  todos  los  siglos,  antes  de  que  existiese 
le\'  alguna  escrita,  antes  también  de  t^ue  se  fíjndase 
ninguna  ciudad.  Exalta,  C'icerón,  el  valor  del  hom 
bre,  ser  único  dotado  de  razón.  'Ahora  bien;  allt 
donde  la  razón  es  común;  lo  es  también  la  recta  razón; 
y  como  esta  es  la  ley,  por  la  ley  debemos  considerarnos  los 
hombres  en  sociedad  con  los  dioses".  Y  afirma  que 
'hemos  nacido  para  la  justicia^  y  que  'el  Derecho  no  lo 
establece  la  opinión,  sino  la  naturaleza\  Es  evidente 
que  para  Cicerón  la  ley  natural,  aunque  de  origen 
divino,  se  encuentra  en  la  razón,  y  específicamente 
en  la  recta  razón,  o  sea  que  el  hombre  la  reconoce 
por  medio  del  uso  de  ésta. 

La  influencia  grecorromana  de  la  le\'  natural  es 
clara  en  los  escritos  de  Santo  Tomás  y  de  Francisco 
Suáre/,  para  quienes  la  le\'  natural  está  inserta  en  la 
mente  humana  para  discernir  entre  lo  honesto  y  lo 
torpe. 

En  los  siglos  XVII  \  Wlll  el  iusnaturalismo  racio- 
nalista de  la  época  de  las  luces,  no  puede,  en  ningún 
mt)mento,  confijndirse  con  la  concepción  iusnatura- 
lista  de  la  que  hasta  aquí  se  ha  hecho  mención. 

I. a  concepción  racionalista  del  Derecho  natural  es 
un  producto  filosófico  social  de  la  época  en  que 
nace.  En  el  primer  sentido,  representa  ima  exaltación 
de  la  razón  como  \alor  máximo  del  individuo  y  de  la 
humanidad,  que  encuentra  en  Kant  su  especulador 
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más  consumado;  en  Rousseau,  su  consagración  ideo- 
lógica, en  Grocio  y  Pufendorff,  sus  juristas.  En  su 
nombre  se  lleva  a  cabo  la  Revolución  Francesa." 

En  su  ensayo.  Idea  for  a  Universal  Historv  with  a 
Costnopolitan  Purpose^  Kant  afirma  que  cualquiera  que 
sea  la  concepción  metafísica  que  se  tenga  acerca  de  la 
libertad  de  la  \'oluntad,  las  manifestaciones  de  la 
volimtad  en  el  mundo  fenoménico  versus  las  acciones 
humanas,  están  determinadas  de  acuerdo  con  la  ley 
natural,  de  la  misma  manera  que  cualquier  e\'ento 
natural.  El  papel  de  la  historia  es  descubrir  estas  leyes, 
que  nos  permita  pensar,  que  si  se  examina  el  libre  ejer- 
cicio de  la  voluntad  humana  a  gran  escala,  se  podrá 
descubrir  una  progresión  regular  entre  las  acciones 
libres  de  los  hombres.  A  la  historia  le  compete  dar  una 
explicación  de  este  fenómeno,  sin  importar  cuan 
encubiertas  puedan  estar  sus  causas.  De  la  misma 
manera  cree  que  lo  que  nos  parece  fortuito  en  las 
acciones  de  los  indi\'iduos,  pueda  ser  reconocido  en  la 
historia  de  la  especie,  como  un  lento  desarrollo  de  las 
capacidades  humanas;  es  decir,  el  desarrollo  progre- 
sivo de  la  razón;.  Reconoce  que  el  reconocer  estas 
leyes  no  es  tarea  fácil  y  afirma:  'Talvez  el  curso  ¿¡eneral 
de  la  historia  muestra  un  desarrollo  en  el  género 
humano  similar  al  que  los  bióffrafos  descubren  en  el 

^individuo\  ' 
''El  individuo  y  aun  naciones  enteras  ignoran  que 
mientras  persiguen  sus  propios  fines,  cada  uno  a  su 
manera  y  en  muchas  oportunidades  opuestos  unos  a 
otros,  han  sidojjuiados  en  sus  progresos  por  un  camino 
intentado  por  la  naturaleza.  Están  inconscientemente 
promoviendo  un  fin,  que  aunque  supieran  cuál  era, 
difícilmente  despertaría  su  interés'. 

Como  se  puede  apreciar,  el  concepto  que  Kant 
tiene  de  la  ley  natural  difiere  de  la  concepción  que 
de  la  misma  se  ha  manejado  en  el  mundo  occidental 
a  partir  de  los  griegos  hasta  el  siglo  XVI.  El  fin  que 
perseguía  la  observancia  de  la  ley  natural  en  los 
siglos  anteriores  a  BCant,  era  la  justicia  y  el  respeto  a 
los  derechos  ftindamentales  del  hombre.  Se  tenia  la 
creencia  de  que  la  ley  natural  había  sido  promulgada 
por  la  divinidad  o  la  razón  universal,  y  que  toda  ley 
humana  debería  estar  supeditada  a  los  dictámenes  de 


la  ley  natural.  En  la  época  racionalista  del  siglo  XVII 
y  XVIII  cambia  dicha  concepción  y  la  ley  natural 
obedece  a  la  propia  naturaleza  del  hombre.  En  Kant 
encontramos  una  concepción  muy  propia,  pues  la  ley 
de  la  que  nos  habla,  ni  es  promulgada  por  un  legisla- 
dor di\ino  ni  obedece  a  la  naturaleza  racional  del 
hombre,  sino  que  es  inmanente  a  la  naturaleza. 

Generalmente,  al  hablar  de  progreso,  se  piensa  en 
éste,  como  el  resultado  del  acopio  de  conocimientos 
tanto  científicos  como  tecnológicos,  que  le  han  per- 
mitido a  la  humanidad  tener  una  vida  mejor  y  más 
placentera.  El  progreso  al  que  se  refiere  Kant,  no  es  el 
concepto  de  progreso  señalado,  sino  que  se  refiere  al 
desarrollo  progresivo  de  la  capacidad  racional  del 
hombre  y  que,  a  tra\és  de  la  historia  de  la  humanidad, 
el  hombre  en  el  ejercicio  de  su  libre  actividad,  y  sin 
tener  conocimiento  de  ello,  ha  seguido  el  plan  que  la 
naturaleza  había  trazado.  Pareciera  que  Kant  intuye 
que  aunque  el  hombre  actúa  libremente  y  de  acuerdo 
con  sus  propios  designios,  sin  un  plan  detemiinado, 
existe  una  cierta  regularidad,  un  cierto  ordenamiento 
en  el  desarrollo  progresivo  de  las  capacidades  huma- 
nas, y  como  este  desarrollo  no  es  planificado  ni  orga- 
nizado por  los  miembros  de  la  sociedad,  tiene  que  ser 
la  naturaleza  la  que  así  lo  ha  configurado.  Ij  única 
salida  para  el  filósofo,  ya  que  no  puede  asumir  que  el 
género  humano  tenga,  en  sus  acciones  colccti\as  un 
propósito  racional  o  propio,  es  tratar  de  descubrir  un 
propósito  en  la  naturale/a,  detrás  del  curso  sin  sen- 
tido de  los  eventos  humanos,  y  decidir  si  es  posible 
formular  en  términos  de  un  plan  definido  de  la  natu- 
raleza, la  historia  de  criaturas  que  actúan  sin  un  plan 
preconcebido. 

Kant  elabora  una  serie  de  proposiciones  que  son 
los  elementos  que  configuran  el  plan  de  la  ley  natu 
ral.  Considera  que  las  capacidades  naturales  de  las 
criaturas  están  destinadas,  tarde  o  temprano,  a  desa- 
rrollarse de  acuerdo  con  sus  fines,  siendo  Uis  del 
hombre  el  pleno  desarrollo  de  la  ra/nn;  pero  esto  no 
se  logra  en  el  individuo,  sino  que  si  se  llega  a  lograr, 
obedece  a  un  lento  y  acumulativo  progreso  de  la 
especie.  La  naturaleza  ha  querido  que  el  hombre 
goce,  únicamente,  de  la  felicidad  y  el  bienestar  que  él 


1 1  A.  Hernández  Gil,  Metodología  de  la  Ciencia  del  Derecho,  4.i. 

12  Kant,  Idea  for  Universal  History  with  a  Cosmopolitan  l'iirposc,  p.  36. 

13  Kant,  Idea  for  Universal  History  with  a  Cosmopolitan  I'iirpose,  p.  41 . 

14  Kant,  Idea  for  Universal  History  with  a  Cosmopolitan  Piirpose,  p.  42 
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iiiisini)  ha  producido,  in)  pt)r  medio  del  instinto,  sino 
por  su  propia  ra/ón.  V  el  problema  más  grande  que 
enfrenta  el  hombre,  la  solución  que  la  naturaleza  le 
obliga  a  encontrar,  es  la  de  formar  una  sociedad  civil 
que  pueda  administrar  una  justicia  unixersal.  ^Este 
propósito  pHCíic  ser  lojjrado  ihiicatnetitf  cu  una  socie- 
dnd,  que  no  sólo  ticut-  la  mayor  libertad,  v,  por  lo 
tanto,  un  continuo  antajionisnio  entre  sus  miembros, 
sino  también  la  especificación  y  preservación  más  pre- 
cisa de  los  limites  de  esta  libertad,  de  manera  que 
pueda  coexistir  con  la  libertad  de  los  otros.  lui  tarea 
mas  sublime  que  la  naturaleza  le  ha  asignado  al 
nenero  humano,  debe  ser,  por  lo  tanto,  la  de  establecer 
una  sociedad  en  la  cual  la  libertad  bajo  leyes  externas 
pueda  ser  combinada  de  la  manera  más  extensa  con 
fuerzas  irresistibles,  en  otras  palabras  el  establecer  una 
constitución  política  justa'. 

'La  historia  del  jjénero  humano  como  un  todo, 
puede  ser  considerada  como  la  realización  de  un  plan 
oculto  de  la  naturaleza  para  llevar  a  cabo,  interna  y 
externamente,  una  constitución  política  perfecta,  como 
el  único  estado  perfecto  dentro  del  cual  todas  las  capa- 
cidades naturales  deljiénero  humano  puedan  ser  com- 
pletamente desarrolladas' . 


Similitudes  y  diferencias  entre  las  ideas  de 
Hayck  y  Kant 

.\1  analizar  las  ideas  de  Hayck  y  Kant  en  este  ensayo, 
encontramt)s  que  existen  muchos  puntos  de  contacto 
entre  ambos  escritores  acerca  de  temas  que,  aunque 
han  sido  tratados  en  forma  diferente,  llevan  a  conclu- 
siones semejantes. 

Ambos  autores  señalan  que  existe  una  regularidad 
en  las  acciones  intersubjetivas  de  los  individuos  que 
conforman  la  sociedad.  Que  esta  a-gularidad  le  con 
forma  una  serie  de  normas  o  pautas  de  conducta  que 
los  individuos  aceptan  sin  saber  de  dónde  pnoxienen, 
quien  o  quienes  las  formularon,  y  que  en  la  mayoría  de 
los  casos,  los  hombres  se  guían  por  ellas  sin  estar  cons- 
cientes de  su  acatamiento.  Hayek  las  llama  normas 
generales  de  convivencia  social;  y  Kant,  leyes  de  la 
naturaleza.  Si  bien  es  cierto  que  los  dos  pensadores 


parten  de  puntos  de  vista  e  intereses  diferentes  Hayek 
tratando  de  explicar  cómo  se  da  ese  orden  que  no  ha 
sido  intencit)nalmente  elaborado  por  persona  alguna, 
y  Kant  queriendo  descubrir  un  plan  ele  la  naturaleza 
cuyas  leyes  o  normas  guían  las  acciones  de  hombre- 
ambos  admiten  la  existencia  de  normas  o  leyes  que 
guían  las  acciones  del  hombre  y  que  éste  no  elaboró. 
Hxiste  una  apárenle  dilcrcncia  entre  la  teoría  kantiana 
y  la  hayekiana,  ya  que  para  Kant  estas  leyes  son  inhe- 
rentes a  la  naturaleza,  mientras  que  para  Hayek  son 
producto  de  la  acción  del  hombre.  Hl  prímero  quiere 
explicar  el  desarrollo  que  la  razón  ha  tenido  y  seguirá 
teniendo  en  el  transcurso  de  la  civilización;  y  el 
segimdo,  el  orígen  del  orden  espontáneo.  Pero  cabe  la 
pregunta:  ¿No  será  posible  que  este  orden  de  que  nos 
habla  Hayek,  que  no  ha  sido  creado  intencionalmcntc, 
obedezca  a  la  estructura  racional  y  moral,  característi- 
cas ambas  inherentes  a  la  naturaleza  humana?  ¿No 
obedecerá  este  orden  a  ciertas  leyes  que  conforman 
dicha  naturaleza,  y  por  ser  parte  de  esa  naturaleza,  el 
hombre  se  deja  guiar  por  ellas  sin  mayor  problema? 

Para  Kant  uno  de  los  príncipales  elementos  del  plan 
de  la  naturaleza  es  el  continuo  desarrollo  de  las  capaci- 
dades del  hombre,  y  como  ya  se  señaló,  la  principal 
capacidad  es  la  razón.  Hl  desarrollo  de  la  razón,  dice 
Kant  es  un  largo  y  lento  perfeccionamiento  de  la 
misma,  que  se  logra  mediante  de  un  lento  prtKeso 
histórico  de  desarrollo  humano.  '£'/  propósito  más 
grande  de  la  naturaleza  -el  desarrollo  de  todas  las  capa- 
cidades naturales-  puede  ser  desarrollado  únicamente 
en  sociedad,  y  la  intención  de  la  naturaleza  es  que  los 
hombres  loaren  esto  y  todos  sus  propios  esfuerzos.  Este  pro- 
pósito sólo  puede  lojjrarse  en  una  sociedad  que  no  sólo 
tenjja  la  mayor  libertad,  sino  las  especificaciones  más 
precisas  de  los  limites  de  esta  libertad,  para  que  pueda 
coexistir  con  la  libertad  de  los  otros  -ver  cita  anterior-. 
Pues  únicamente  a  través  de  la  solución  y  el  cumpli- 
miento de  esta  tarca  puede  la  naturaleza  cumplir  sus 
otras  intenciones  con  nuestra  especie".  '  Encontramos 
aquí  una  gran  similitud  con  Hayek  quien  afirma,  al 
criticar  a  los  racionalistas  que  desean  subordinar  todo 
a  la  razón  humana:  '' Ims  procesos  de  la  raztm  descansan 
en  la  libertad  y  en  la  imposibilidad  de  predecir  las  accio- 
nes humanas.  Cuando  majinijican  los  poderes  de  la 


1 5  Kant,  Ideafor  Universal  History  wilh  a  C.osmopolitan  Purposr,  p.  50 

16  Kjnl.  Ideafor  Vnivenal  History  wiih  a  Coimopolilan  Viirpose 
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razón  humana  usualmente  ven  sólo  una  cara  de  aque- 
lla interacción  del  pensamiento  y  la  conducta  humana 
en  donde  la  razón  es  al  mismo  tiempo  formada  y  utili- 
zada. No  ven  que  para  tener  lu^ar  el  proceso  social  del 
cualsur^e  el  desarrollo  de  la  razón  éste  tiene  que  perma- 
necer libre  de  su  controP. 

A  ello  añade  Hayek  que  ni  intentamos  la  defensa 
de  la  razón  contra  su  abuso  por  aquellos  que  no  tie- 
nen las  condiciones  de  su  funcionamiento  efectivo  y 
su  crecimiento  efectivo. 

Ambos  autores  reconocen  que  la  capacidad  racio- 
nal se  desarrolla  a  través  de  un  lento  y  largo  proceso. 
Admiten  que  para  que  este  desarrollo  se  lleve  a  cabo 
es  necesaria  la  libertad. 

Ambos  autores  son  grandes  defensores  de  la  liber- 
tad, pues  consideran  que  sin  ella  el  hombre  no  puede 
desarrollar  sus  capacidades.  El  individuo  es  un  fin  en 
sí,  nunca  debe  ser  usado  como  instrumento  para,  por 
medio  de  la  coacción,  satisfacer  los  intereses  de  terce- 
ros. Si  bien  es  cierto  que  dentro  de  las  acciones  inter- 
subjetivas de  los  individuos  nos  servimos  unos  de  los 
otros,  que  no  es  otra  cosa  más  que  la  solidaridad  y  la 
cooperación,  esto  se  lleva  a  cabo  voluntariamente  por 
los  individuos  involucrados,  sin  ninguna  fuerza  coer- 
citiva que  obligue  bajo  amenaza  de  fuerza. 

El  otro  aspecto  en  que  ambos  autores  coinciden 
es  en  la  impredicción  de  las  acciones  humanas;  que  el 
individuo,  al  perseguir  sus  fines,  en  el  ejercicio  libre 
de  su  voluntad,  no  tiene  plena  consciencia  de  que 
está  siendo  guiado  por  normas  o  por  un  plan  de  la 
naturaleza. 

Tanto  Kant  como  Hayek  afirman,  a  lo  largo  de  sus 
teorías,  que  es  necesario  que  exista  la  libertad  para 
que  el  hombre  pueda  desarrollar  sus  capacidades  y 
progresar,  siempre  y  cuando  se  comprenda,  especial- 


mente por  los  gobernantes,  que  cualquier  interven- 
ción que  restrinja  la  libertad  individual,  únicamente 
llevará  a  la  sociedad  al  estancamiento,  y  como  afirma 
Kant,  no  los  dejará  salir  del  barbarismo.  '£/  príncipe 
que  no  considere  indiano  decir  que  considera  su  deber 
no  prescribir  nada  a  sus  subditos,  pero  permitirles  com- 
pleta libertad  [...]  merece  ser  admirado  por  un  ajjra- 
decido  presente  y  futuro,  como  el  hombre  que  primero 
liberó  al^énero  hutnano  de  la  inmadurez,  y  quien  per- 
mitió al  hombre  usar  libremente  su  propia  razón  en 
todos  los  asuntos  que  personalmente  le  conciernen.  Los 
hombres  por  sí  mismos  saldrán,  jjradualmente,  del  bar- 
barismo, siempre  y  cuando  no  se  tomen  medidas  delibe- 
radas para  mantenerlos  en  éF. 
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No  es  la  benevolencia  del  carnicero,  del  cervecero  o  del 

panadero  la  que  nos  procura  el  alimento,  sino  la  consideración 

de  su  propio  interés.  No  invocamos  sus  sentimientos  humanitarios 

sino  su  egoísmo,  ni  les  hablamos  de  nuestras  necesidades,  sino 

de  sus  ventajas. 

Adam  Smith 


KARIN  ESCALER 


La  ley,  la  libertad  y  la  sociedad  civil 


¿Cuáles  son  nuestras  esperanzas  para  el 
Tercer  Milenio? 

Más  específicamente,  ¿cuáles  son  las  expectativas  y  posi- 
bilidades para  el  ideal  de  la  libertad  individual,  así  como 
para  la  ampliación,  reforzamiento  y  garantía  de  una 
esfera  de  libre  elección  individual,  en  un  mundo  en  el 
que,  paralelos  a  la  ola  de  globaüzación  económica  que 
implica  una  transformación  profianda  y  radical  tanto  en 
la  concepción  como  en  la  praxis  del  papel  del  Estado, 
reaparecen  los  viejos  enemigos  de  la  libertad:  el  mar- 
xismo y  el  socialismo,  fatal  ilusión  de  70  años,  los  deter- 
minismos  -los  virulentos  nacionalismos  de  todos  los 
colores  y  las  formas,  anclados  en  la  raza,  la  identidad 
nacional,  la  tribu  y  hasta  el  fiíndamentalismo  religioso- 
la  intolerancia,  y  el  autoritarismo  que  hoy  renace  con 
el  disfi-az  de  democracia  liberal  constitucional^ 

En  un  mundo  'globalizado',  en  el  que  los  triunfos 
de  la  ciencia  y  la  tecnología,  el  uso  intensivo  y  cre- 
ciente de  la  tecnología  de  la  información  y  una  rees- 
tructuración de  la  configuración  geopolítica  del 
poder  en  un  conglomerado  de  naciones  cuyas  alian- 
zas o  enemistades  y  escalas  de  valores  no  correspon- 
den a  la  de  la  decimonónica  Santa  Alianza,  ni  al 
mundo  Bipolar  de  la  Guerra  Fría  sino  a  un  concierto 
de  Estados  nacionales  muy  diferente  y  heterogéneo, 
presentan  una  situación  compleja  -como  ningún  filó- 
sofo político  de  toda  la  tradición  de  filosofía  política 
occidental  había  tratado  de  analizar-  que  tiene  un 
matiz  predominante. 


Es  un  vacío  moral,  una  anomía  que  se  expresan  en 
una  crisis  de  valores  y  de  programas  políticos  cohe- 
rentes, de  búsqueda  de  gratificación  personal  inme- 
diata sin  pensar  en  el  largo  plazo,  una  orientación 
obsesiva  al  poder  por  el  poder  mismo  en  un  vacío 
ideológico.  Una  pobreza  espiritual,  en  la  que  se  ha 
iniciado,  a  la  par  del  desencanto  con  el  resultado  final 
de  las  tradiciones  morales  que  han  sustentado  la 
praxis  política,  una  búsqueda  por  renovadas  escalas 
de  valores,  de  respuestas  por  lo  trascendente,  de  una 
nueva  identidad  de  ser  humano. 

Czeslaw  Milosz  ve  con  preocupación  lo  que  él 
llama  la  erosión  gradual  de  la  imaginación  religiosa, 
por  la  Revolución  Científica  del  siglo  XVII:  primero, 
apunta,  vino  el  golpe  asestado  por  Clopérnico,  que 
derribó  la  posición  central  de  la  Tierra,  y  luego 
Newton  introdujo  la  idea  del  espacio  absoluto,  un 
espacio  y  un  tiempo  eternos  que  se  extienden  hasta 
el  infinito.  Una  nueva  cosmología  ha  estado  reem- 
plazando victoriosamente  a  la  \ieja,  basada  soba"  el 
sitio  privilegiado  del  hombre  que  fije  creado  a  ima- 
gen de  Dios  y  redimido  por  esa  misma  semejan/a. 

De  alguna  manera,  señala  Milosz,  la  nue\  a  cosmo- 
logía disolvió  al  hombre  en  la  inmensidad  de  las 
galaxias,  mas  también  existe  un  peligro  mayor.  Es  de 
la  destructividad  de  las  ciencias  de  la  vida.  1j  tcH)ria 
de  la  evolución  abolió  la  diferencia  entre  los  animales 
y  el  hombre,  surgiendo  serias  interrogantes  de  orden 
moral,  pues  el  hombre  ya  no  era  la  excepcional  cria- 
tura entre  todos  ios  demás  seres  vivos  de  este  planeta 
que  aun  Descartes  había  aceptado  que  era. 

Si  el  hombre  también  esta  sujen)  a  las  leyes  de  la 
\ida,   incluyendo   la   de    la    supervivencia   del    más 
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tlicrte,  de  nada  sirven  los  moralistas,  y  la  premisa  de 
que  el  hombre  es  un  animal  más,  apunta  Milosz, 
pudo  haber  llevado  a  los  grandes  gencxidios  de  este 
siglo,  en  los  que  se  exterminó  a  millones  de  perso 
ñas,  como  si  fueran  bichos  sin  ningún  valor. 

La  lev  que  protege  en  un  sistema  democrático  los 
derechos  individuales,  no  tiene  sentido  alguno  en 
estas  concepciones  masivas,  genocidas,  destructivas, 
surgidas,  como  señaló  Solzhenytsin,  cuando  los 
hombres  se  olvidaron  de  Dios:  se  dedicaron  a  atro- 
pcllarse  unos  a  otros,  a  aniquilarse  unos  a  otros, 
como  animales  sin  ley  y  sin  alma. 

Estos  temores  tienen  un  denominador  común 
subyacente,  que  es  la  probable  destrucción  de  lo  que 
hizo  posible  la  libertad:  la  sociedad  civil. 

Este  conjunto  de  prácticas  morales,  folclóricas  y 
legales  ha  llegado  a  ser  uno  de  los  conceptos  centrales 
tanto  en  la  especulación  como  en  los  debates  acerca 
del  futuro  político  y  social  de  Occidente  >■  uno  de  sus 
productos  distintivos:  el  gobierno  mayoritario,  la  de- 
mcKracia.  Su  génesis,  evolución,  y,  sobre  todo,  los 
desafíos  que  ht)y  enfrenta  y  su  significado  para  la  liber- 
tad individual  son  la  razón  de  ser  de  esta  reflexión. 

Las  respuestas  que  este  trabajo  aporta  a  estas  inte- 
rrogantes, son  preliminares  en  una  larga  discusión 
que  espera,  pues  en  el  umbral  del  siglo  XXI,  la  liber- 
tad individual  ve  resurgir  a  sus  otrora  enemigos,  en 
diferentes  ropajes,  y  no  son  menos  letales  que  como 
lo  fueron  anteriormente. 

La  agrupación  político  social  que  se  puede  deno- 
minar asociacioiit's  civiles,  tiene  una  larga  historia,  que 
corre  paralela  a  la  historia  del  acrisolamiento  de  Occi- 
dente como  civilización,  hasta  la  consolidación  del 
Estado  Nacional  como  forma  de  organización  polírica 
dominante  y  los  grandes  cambios  que  ocurrieron,  en 
los  siguientes  500  años,  cambios  que  también  dcfinie 
ron  transformaciones  en  la  sociedad  civil,  y  la  pusieron 
a  las  puertas  del  Tercer  Milenio. 

Los  griegos  fueron  los  primeros  en  caer  en  la 
cuenta  de  esto  que  es  sociedad  civil,  un  complejo  lazo 
de  tradiciones  religiosas,  morales,  legales,  de  consan- 
guinidad, que  unen  a  los  integrantes  de  una  sociedad. 
Para  los  helenos,  la  encamación  de  este  fenómeno 
fueron  sus  polis,  intensamente  individualistas.  Para  los 
romanos,  la  raíz  de  su  sociedad  civil  que  llegó  a  su 
máxima  expresión  como  crisol  de  libertad  fueron  las 
jjetis,  como  las  extensas  agrupaciones  de  carácter  aris 
tocráuco;  grandes  familiai  cuyos  miembros  teman  un 


culto  familiar  especial  transmitido  por  la  línea  mascu- 
lina. La  Edad  Media  vio  tanto  los  gremios  y  las  guil 
das  como  la  renovada  ciudadanía  -después  de  casi  mil 
años  de  ausencia  de  autoridad  central  y  una  civitas-  en 
las  ciudades  medievales  del  siglo  XIII  de  la  Stadnvirs- 
chaft  y  su  autonomía:  todas  libres  de  las  órdenes  del 
Papa  y  del  Emperador,  si  bien  en  las  ciudades-estado 
italianas  los  ciudadanos  respondían  a  su  concejo 
municipal  y  se  asociaban  a  sus  conjuratio  en  la  ciudad 
V  a  los  collejiia  en  la  Universidad;  en  las  ciudades  seño- 
riales de  Flandes,  a  su  señor;  y  las  ciudades  de  la  Liga 
de  la  Hansa  como  Lübcck  -fiíndada  por  los  romanos  y 
heredera  de  sus  tradiciones  jurídicas  y  políticas-,  Ros- 
tock  v  Hamburgo,  tenían  un  gobierno  municipal 
estructurado  de  acuerdo  con  la  Liga. 

El  concepto  de  asociación  civil  ha  sido  estudiado  y 
desarrollado  con  especial  énfasis  por  Michael  Oakes- 
hott,  llamado  por  muchos  ^the  Foremost  Eiiplisl)  Poli- 
tical  Philosopher  ofthe  Twentieth  Century',  fallecido 
recientemente  en  1990.  Su  línea  fundamental  de 
argumentación  es  que  la  política  moderna  se  consti- 
tuyó de  un  debate,  persistente  a  través  de  los  siglos 
de  experiencia  política  europea  hasta  nuestros  días, 
en  torno  al  esfuerzo  por  responder  a  la  pregunta 
¿Q_né  deben  hacer  losjjobieruos? 

Según  Oakeshott,  dos  respuestas  han  dominado 
nuestro  pensamiento  político  desde  el  siglo  XV. 

Uno,  ejemplificado  por  pensadores  como  Rous- 
seau y  Marx,  que  expresa  una  creencia  en  la  capaci- 
dad de  los  seres  humanos  para  controlar,  diseñar, 
vigilar  y  administrar  todos  los  aspectos  de  la  vida 
política  y  social.  Esta  creencia  ha  sido  reforzada  en 
gran  medida  por  el  intoxicante  aumento  de  poder 
disponible  para  los  gobiernos  en  tiempos  modernos: 
el  gran  fenómeno  político  del  siglo  XX,  el  surgi- 
miento del  Estado  como  instrumento  de  Poder 
Total,  como  no  lo  soñaron  ni  Aristóteles,  ni  el  Aqui- 
nate,  ni  siquiera  Federico  Hegel. 

Ij  otra  respuesta,  se  refiere  a  los  escépticos  como 
Montaigne,  Pascal,  y  Hobbes,  quienes  argumenta- 
ron que  los  gobiernos,  en  principio,  son  incapaces  de 
producir  perfección  y  que  deberían  evitarse  las  con- 
centraciones de  poder  que  pueden  resultar  en  tira- 
nías que  pisoteen  la  dignidad  del  espíritu  iuimano. 

Ambas  posiciones,  según  Oakeshott,  tienen  des- 
ventajas; y  considera  valioso  im  Justo  medio  que  incor- 
pore en  alguna  medida  un  sano  escepticismo,  con  una 
dosis  de  suficiente  fe  para  evitar  el  quietismo  total. 
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Oakeshott  definió  la  política  como  'ífe  pursuit  of 
intimationf ,  la  búsqueda  de  intimidades,  aparente- 
mente en  la  línea  en  que  Hayek  habla  de  mantener 
una  solidaridad  (que  sería  nuestra  solidaridad  del 
lazo  tribal)  sin  que  interfiera  con  su  concepción  for- 
malista, negativa  y  sociológica  de  la  libertad  como  un 
acuerdo  entre  los  hombres  de  reducir  al  mínimo  la 
coacción,  en  el  sentido  de  que  el  Estado,  instituido 
como  el  legítimo  monopolista  de  la  fijerza,  no  haga 
uso  de  la  ftierza,  ni  de  la  amenaza  del  uso  de  la 
fiíerza,  ni  del  engaño,  sujetando  a  sí  mismo  y  a  los 
gobernados  a  normas  legales  que  se  apliquen  abs- 
tracta, general  e  igualmente. 

Así  que  también  se  traerán  a  la  discusión  las  ideas 
de  Ludwig  von  Mises,  Friedrich  von  Hayek  y  Sir  Karl 
Raimund  Popper.  La  utilidad  de  su  presencia  es  ela- 
borar contrastes  y  analogías  sobre  su  concepción  de 
la  filosofía,  del  método  de  las  ciencias  de  la  acción 
humana  que  incluye  una  línea  general  sobre  el  con- 
cepto de  inteligencia,  órdenes  sociales  y  configura- 
ción de  la  realidad  que  ambos  presentan. 

El  concepto  de  asociación  civil  es  desarrollado  por 
Oakeshott  en  sus  obras  posteriores,  que  se  exponen 
en  diferentes  términos  según  el  estilo  de  teorizar 
adoptado  en  la  obra.  Y  es  precisamente  en  este  con- 
cepto de  asociaciones  civiles  que  ha  engarzado  el 
meollo  del  concepto  de  Uberalismo,  como  una 
modalidad  de  asociaciones  constituida  por  la  adhe- 
rencia a  reglas  que  son  tan  no  instrumentales  -enten- 
diendo esto  como  Hayek  entiende  mandatos,  reglas 
concretas,  positivas  y  directas,  en  contraste  con  nor- 
mas, generales,  abstractas  y  de  igual  aplicación- 
como  sea  posible. 

Según  Oakeshott,  a  la  luz  de  esta  concepción  el 
legado  histórico  de  la  sociedad  civil  se  ve  iluminado 
por  la  estructuración  y  formalización  de  la  especula- 
ción hecha  sobre  ella,  que  la  libera  parcialmente  de  la 
contingencia  conceptual  a  la  que,  desde  un  punto  de 
vista  histórico  se  ha  visto  limitada;  reflexión  atempe- 
rada por  los  escritos  de  los  primeros  teorizadores  de 
la  sociedad  civil:  Hobbes  y  Locke.  Mas  presenta  un 
esquema  de  los  lincamientos  del  sujeto  de  estudio, 
señala  Oakeshott,  '...  con  una  distorsión  mínima  del 
contexto  metafísico  el  que  fuera  presentado  con 
mucha  anterioridad'.   O  sea  que  Oakeshott,  en  una 


línea  diferente  -en  este  punto-  de  Hax'ek  y  Popper, 
toma  la  vertiente  iusnaturalista,  de  Cicerón,  Platón, 
Aristóteles,  San  Agustín,  Grocio  y  otros. 

En  ella,  separa  los  elementos  esenciales  del  con- 
cepto de  asociación  cixil  de  '...  excrecencias  irrelevan- 
tes' que  según  él  -y  en  esto  difiere  sustancialmente  de 
Hayek  y  Popper,  especialmente  del  primero )  como  las 
doctrinas  de  derechos  humanos,  el  Estado  mínimo,  la 
doctrina  de  laissez  fairc,  y  el  contrato  social.  Oakes- 
hott cree  que  esta  metodología  permite  especular 
acerca  de  la  sociedad  ci\il  sin  el  exceso  doctrinal  y  el 
ilusionismo  universalista  que  pervade  al  concepto  de 
liberalismo  según  lo  que  John  Gray  llama  Ma  filosofía 


de  la  libertad 
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Así  que  la  discusión  sobre  el  concepto  de  sociedad 
civil,  y  lo  que  significa  ésta  en  este  mundo  moderno, 
junto  con  el  impacto  de  su  super\'ivencia  -o  destruc- 
ción- y  los  cambios  que  está  sufiiendo  en  lo  atinente 
a  la  supervivencia,  también,  de  la  libertad  individual, 
debe  arrancar,  como  primer  punto,  de  una  concep- 
ción de  la  filosofía. 

Como  segundo  punto,  de  una  mión  histórica.  De 
lo  que  fiíeron  sus  raíces  y  los  aportes  que  cada  filó- 
sofo ha  hecho,  y  de  lo  que  enfrenta  hoy. 

Y  tercero,  de  una  visión  ética.  Esta  respondería  a 
la  pregunta  de  ¿son  válidas  las  premisas  que  constitu- 
yeron, durante  25  siglos,  la  sociedad  civil  como  el 
fundamento  moral  y  social  de  la  sociedad  de  hom- 
bres libres,  o  no  tiene  cabida  en  la  'aldea  global'  y 
debe  ser  replanteada  ab  initio? 

Punto  uno,  entonces,  un  esbozo  de  lo  que  es  filo- 
sofía. ¿Por  qué?  El  racionalismo  constructivista  que 
Oakeshott  critica  como  racionalismo,  Hayek  como 
constructivismo,  Popper  -en  algunas  obras-  como  his- 
toricismo,  y  Mises  como  Polilojiismo,  es  el  frutt)  de  la 
interpretación  que  Les  Philosophcs  hicieran  de  las 
posibilidades  de  la  razón  -un  punto  de  vista  de  la 
filosofía  de  la  ciencia,  una  decisión  meitKlológica,  a 
la  par  del  planteamiento  que  los  pensadores  empiris- 
tas  insulares  de  Inglaterra  y  Escocia  hicieran,  como 
John  Locke:  la  razón  no  puede  arribar  a  conclusio- 
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ncs  de  ccrtc/a  absoluta,  como  pretendían  li>s  rncio- 
imlistns,  pues  los  datos  de  la  experiencia  sensible  y  la 
dispersión  del  conocimiento  establecen  los  límites  de 
sus  posibilidades.  Falsean  las  premisas  en  la  estera  de 
lo  concreto,  como  apunta  Popper. 

La  historia,  por  otro  lado,  nos  muestra  la  scxiedad 
ci\ii  como  el  fruto  de  un  complejo  ile  tradiciones, 
cuyo  desarrollo  histórico  arranca  en  la  Cirecia  del 
Siglo  de  Pericles,  a  las  que  se  unen  las  tradiciones 
judeocristianas,  y  los  aportes  romano,  medieval,  rena- 
centista y  de  los  siglos  X\'II,  W'IIl,  XIX  y  el  mundo 
moderno  del  siglo  XX,  como  se  señalo  arriba.  Ha  sido 
un  prcKCSo  de  tomar  y  abandonar  tradicit)nes,  o  trans- 
formarlas, como  la  democracia  misma:  la  democracia 
directa  de  los  atenienses,  de  //;/  Inniibn,  mi  yuto,  la 
majestad  de  la  ley  y  el  sistema  de  frenos  y  contrapesos 
de  la  República  romana,  a  la  que  se  incorporan  las 
díKtrinas  de  los  derechos  de  I.ocke  y  Hobbes,  la  con- 
cepción de  Mili  de  la  lev;  el  constitucionalismo  norte- 
americano, y  el  perfeccionamiento  de  los  juristas 
alemanes  del  siglo  pasado.  Inclusive,  en  esta  lista,  la 
figura  del  Ombudsman  creada  en  Suecia,  en  1954, 
como  control  constitucional  de  las  acciones  del 
gobierno. 

Un  tercer  punto  importante,  que  para  t)akeshott 
es  \ital,  así  como  para  Hayek  y  Popper:  el  fimda- 
mento  ético  de  la  sociedad  ci\il,  en  cuanto  a  que  la 
normatixidad  que  hace  pt)sible  su  existencia  deviene 
de  un  aprender  i  lo  largo  de  los  siglos,  la  importancia 
de  la  primacía  del  derecho  y  la  moral.  En  este  punto, 
como  se  mostrará,  Oakeshott  utiliza  un  lenguaje  que 
pareciera  mostrar  que  piensa  diferente  a  Hayek  \ 
Popper,  mas  su  idea  de  leyes  )to  adverbiales  y  no  ins- 
trumentales, es  la  idea  de  la  generalidad  y  la  abstrac- 
ción de  las  normas  legales  de  Hayek. 


Pues  en  la  esfera  de  la  vida  política  y  moral,  la  praxis 
tiene  un  papel  definitivo:  en  ellas,  se  encarnan  los  prin- 
cipios morales  que  las  sustentan,  aun  cuando  Ií)s  acto- 


res no  los  conozcan  a  fondo,  ni  se  percaten  de  ellos 
en  un  esfuerzo  consciente;  mas  la  materialización  de 
determinado  principio  tiene  im  muy  definido  y  prác- 
tico impacto. 

Hl  ILícionalismo  Clonstructivista  nacido  de  la 
Revolución  C'ientífica  del  siglo  XVII  y  de  la  interpre 
tación  de  los  Ilustrados  de  las  posibilidades  de  la 
razón,  a  la  luz  de  las  premisas  de  la  mecánica  celeste 
newtoniana,  v  que  Havek  ha  criticado  en  1m  Fatal 
Arrogancia,  ha  sido  una  equivocada  concepción  del 
conocimiento  que  ha  tenido  un  especial  efecto 
corruptor  en  la  política.  Oakeshott  llama  a  este  ct)ns- 
trucrivismo  'racionalismo',  y  Sir  Karl  Raimund  Pop- 
per  lo  ha  criticado,  en  parte,  como  Iji  Miseria  del 
Historieismo,  así  como  ha  hecho  Berlín  al  criticar 
severamente  su  fruto  determinista,  en  Lm  ¡neritabili- 
dad  Histórica.    Mises,  por  su  parte,  ha  rechazado 

este  constructivismo  como  'rebelión  en  contra  de  la 

s 
razón',  llamándtilo  polilogismo. 

La  premisa  fijndamental  de  que  parte  este  cons- 
tructivismo es  que  tt)do  conocimiento  genuino  es 
enteramente  tórmulable  en  términos  teóricos  explíci- 
tos, como  absolutamente  cierto  e  incuestionable.  Se 
expresa  en  sistemas  que  son  formulables  ct)mo  un 
conjunto  de  proposiciones  -o  sí  es  cuestión  de  cono- 
cimiento práctico,  como  un  conjunto  de  reglas  o 
máximas,  señala  Oakeshott-  completo. 

Hsta  misma  idea  de  sistemas  deductivos  completos 
fue  refutada  por  Cuidel  en  1933,  mas  la  pretensión 
de  certeza  por  esta  vía  se  mantiene,  en  los  estertores 
de  la  agonía  del  marxismo  v  el  socialismo,  en  la  inge- 
nua confianza  en  las  posibilidades  de  la  ciencia  y  la 
tecnología  y  los  determinismos  que  se  niegan  a 
morir. 

Tal  constructivismo  menosprecia  la  'praxis',  por 
considerarla  irracional,  en  la  medida  en  que  se  apoya 
más  en  el  conocimiento  adquirido  pt)r  la  experiencia 
-de  la  tradición,  sobre  todo-  como  señalan  Hayek  y 
Popper  que  así  efectivamente  es,  si  no  está  determi- 
nada en  forma  global  por  un  sistema  de  proposicio- 
nes explícitas.  Hn  términos  de  un  sistema  moral,  esto 
se  traduciría  en  una  conducta  racional,  de  acuerdo 
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con  un  conjunto  de  axiomas  que  son  susceptibles  de 
ser  formulados  en  una  regla  general  e  implementa- 
dos  en  la  práctica. 

Las  premisas  racionalistas  en  cuanto  a  la  moral  no 
derivan  en  una  línea  directa  de  los  hombres  de  ciencia 
de  la  Revolución  Científica,  sino  más  bien  de  quienes 
interpretaron  la  razón  humana  como  las  obras  de 
estos  hombres  la  hacen  aparecer.  Descartes,  el  princi- 
pal representante  de  este  racionalismo  en  ciencia  natu- 
ral, por  ejemplo,  recetó  una  duda  sistemática  de  todo 
aquello  que  no  fliera  una  verdad  incontestable,  mas  en 
lo  atinente  a  la  moral  recomendó  una  moral  provisio- 
nal^ mientras  que  otros  racionalistas  como  Robespie- 
rre  y  los  adoradores  de  la  diosa  Razón  que  dieron 
paso  al  positixasmo  jurídico,  consideraban  como 
superstición  todas  las  instituciones  sociales  producto 
de  la  costtmibre  que  no  pudieron  ser  demostradas 
científicamente.  Y  esto,  se  extendió  a  la  moral  racio- 
nal^ con  Spinoza  a  la  cabeza. 

Aun  Kant,  con  su  imperativo  categórico,  resulta  ser 
menos  racionalista  que  otros:  reconoció  los  límites  de 
la  razón,  y  el  hecho  de  que  ésta  debía  ser\'ir  a  la  per- 
sona, pues  el  único  fin  reconocible  verdadero,  era  la 
persona  misma.  Kant  encarnó  el  ideal  de  la  Ilustración 
de  que  la  educación  liberaba  al  hombre  de  sus  prejui- 
cios, de  su  x'iolencia  y  su  irracionalidad  para  hacerse 
ubre  a  sí  mismo.  Los  últimos  años  del  siglo  XX  nos 
cuentan  la  historia  de  los  excesos  del  racionalismo 
constructivista,  de  los  horrores  y  los  errores  del  totali- 
tarismo de  toda  laya:  dos  guerras  mundiales,  una, 
anclada  en  el  nacionalismo  étnico  serbio,  y  la  otra,  que 
dio  al  mundo  la  idea  de  Holocausto  en  forma  de 
genocidio  racial,  sistemático,  absoluto,  total.  Es  en  la 
vida  política  en  la  que  este  racionalismo  constructivista 
ha  tenido  su  efecto  más  desastroso. 

El  hacer  a  un  lado  el  paciente  aprendizaje  e  imple- 
mentación  de  prácticas  heredadas,  ni  -como  señala 
Oakeshott-  con  la  reconciliación  y  balance  de  pode- 
res rivales  que  ha  sido  el  oficio  de  gobernantes  sabios 
-sino  la  construcción  de  orden  social  nuevo-  un 
mundo  nuevo,  más  justo  de  los  marxistas  y  socialistas 
tempranos,  por  influencia  de  Rousseau  -es  el  meollo 
de  la  vida  política. 

Del  triunfó  de  los  bolcheviques  en  el  Octubre  Rojo 
de  1917  hasta  la  exportación  de  la  revolución  por 
Fidel  Castro  hacia  Latinoamérica  -que  a  los  guatemal- 


tecos nos  costó  36  años  de  sangre,  sudor  v  lágrimas, 
más  30,000  paisanos  muertos-  y  el  despliegue  de  las 
ambiciones  globales  de  la  URSS  en  70  años,  la  inter- 
pretación radical  y  \iolenta  de  la  Teología  de  la  Libe- 
ración a  la  luz  de  las  categorías  marxistas,  hasta  la 
influencia  del  enfoque  de  la  doctrina  social  de  la  Igle- 
sia Católica  y  su  praxis  política,  en  \istas  a  una  reforma 
social  radical  en  lugar  de  una  transformación  y  adapta- 
ción en  el  transcurso  del  tiempo  tomando  aquellas 
normas  y  costumbres  que  han  significado  la  superxi- 
xencia  del  grupo  social,  y  su  progreso,  dos  cosas  han 
quedado  claras,  y  eso  que  en  realidad  ftic  producto  de 
la  Revolución  Francesa:  una,  que  las  instituciones 
sociales  producto  de  la  costumbre,  por  muy  aprecia- 
das y  enraizadas  que  estén  entre  las  gentes,  han  sido 
condenadas  y  por  el  constructivismo  porc)uc  no  fue- 
ron diseñadas,  o  modeladas  sobre  la  base  de  un  princi- 
pio abstracto,  ni  de  un  pian  consciente. 

Y  dos,  que  tienen,  como  denominador  común,  la 
violencia.  Aun  muchas  de  las  expresiones  suaves,  como 
la  de  la  doctrina  social  de  la  Iglesia  Católica,  llevaron  a 
muchos  religiosos  a  adoptar,  si  no  una  postura  autori- 
taria que  terminó  en  su  enlistamiento  en  grupos  terro- 
ristas rurales  (como  en  América  latina)  o  de 
terrorismo  urbano  como  en  Europa. 

En  su  expresión  política,  entonces,  el  racionalismo 
constructivista  político  es  un  poderoso  instrumento 
de  deslegitimación,  una  doctrina  cuyo  principal  obje- 
tivo es  la  destrucción.  Esta  visión  saturada  de  un  ape- 
tito por  la  aniquilación,  la  violencia  y  la  saña  para 
practicarla  resulta  del  espejismo  mismo  que  es  su  pre- 
misa ftindamcntal,  una  concepción  falsa  y  escasamente 
coherente  del  conocimiento  humano,  como  articula- 
ble  en  su  totalidad  y  con  certeza  absoluta,  al  esrilo  de 
los  modelos  tradicionales  de  la  fisica  nevvtoniana. 

A  este  respecto,  Friedrich  von  Hayek  y  Sir  Rarl 
Raimund  Popper  han  aportado  extensas  páginas. 
Hayek  creía  que  el  razonamiento  deductivo  era  la 
esencia  de  las  ciencias  de  la  acción  humana,  y  en  la 
capacidad  de  la  razón  himiana  para  estructurar  siste- 
mas deductiv{)s  completos  de  toda  clase  de  conoci- 
miento: 'Por  supuesto,  el  proceso  de  razonamiento 
podría  haberse  realizado  en  un  segundo  por  alguna 
mente  maestra  sobrehumana,  del  mismo  modo  que 
toda  la  estructura  de  las  matemáiicas  podría  dedu 
cirse  de  unos  cuantos  axiomas  fundamentales'.    Sin 
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embargo,  cambió  de  parecer  cuando  leyó  los  citados 
trabajos  de  Ciódel.  Kn  Iji  Fatal  Arnuiaucia,  ya  había 
formalizado  su  teoría  del  conocimiento  disperso  que 
presenta  en  Derecho,  Laiislación  y  Libertad.  I  j  mente 
humana  no  puede  hacer  mas  que  clasificar,  detectar 
errores  y  buscar  sistemas  de  corrección  de  los  mis- 
mos, y  esto  genera  de  forma  no  deliberada  los  siste- 
mas iuteüjietites,  como  el  sistema  de  precios  en  el 
mercado.  Además,  el  hombre,  a  diferencia  de  los 
demás  animales,  ha  alcanzado  una  cxolución  social, 
de  órdenes  crecientemente  complejos  desde  la  tribu 
y  la  ht)rda,  hasta  la  Gran  Sociedad,  orden  extenso  o 
mercadt).  Estos  órdenes  sociales  se  caracterizan,  fun 
damentalmente,  porque  en  ellos  el  conocimiento  de 
las  circunstancias,  que  cambia  constantemente,  está 
disperso  a  nivel  individual. 

Y  frente  a  nuevas  situaciones  que  constantemente 
surgen,  en  el  transcurso  del  tiempo,  se  da  una  selec- 
ción social  de  normas,  según  permitan  al  grupo 
sobre\i\ir  o  no.  La  sociedad  civil  es  tal  ejemplo  de 
selección  social,  habiendo  incorporado  aquellas  nor- 
mas que  han  permitido  a  sus  integrantes  materializar 
sus  proyectos  personales,  y,  a  través  de  la  di\isión  del 
trabajo  por  especialidades,  materializar  un  'bien 
común'. 

La  comprensión  requerida  de  la  sociedad  civil  es 
aportada  por  estas  ideas  de  Hayek:  el  hecho  de  que 
el  éxito  de  la  misma  se  debe  a  que  durante  siglos 
hubo  libertad  para  probar,  incorporar  o  rechazar 
aquellas  normas  idóneas,  sin  que  nadie  entendiera  la 
lógica  del  proceso  ni  pudiera  señalar  sus  objetivos 
concretos.  Y,  lo  más  importante,  que  se  selecciona- 
ran normas  que  determinaran  un  contexto  general 
que  permitiera  establecer  a  cada  individuo  líneas  de 
acción  para  realizar  sus  fines. 

Estos  órdenes  sociales  han  sido  llamados  por 
Hayek  costnos  u  órdenes  espontáneos,  para  distinguirlos 
de  los  'taxis'  u  'órdenes  deliberados'.  I  .os  primeros, 
de  los  cuales  la  sociedad  civil  es  un  ejemplo,  resultan 
de  la  interacción  de  los  integrantes  del  orden  o  grupo 
s(KÍal,  sin  que  ninguna  mente  o  gnipo  de  expertos 
intente  establecer  un  diseño  deliberado  v  particular, 
con  fines  concretos  y  deliberadamente  apuntados. 

De  este  orden,  solamente  puede  conocerse  -a  tra- 
vés del  procesí)  de  abstracción  que  es  peculiar  a  la 
inteligencia  humana,  según  Hayek-  sus  aspectos 
meramente  abstractos,  no  hechos  particulares  con- 
cretos, de  la  misma  forma  i]ue  la  teoria  de  la  génesis 


evolutiva,  que  el  constructivismo  ha  trasladado  al 
terreno  de  las  ciencias  de  la  acción  humana  -entre 
ellas,  el  análisis  marxista  y  socialista,  incluyendo  la 
teoU)gia  de  la  Liberación-,  por  lo  tantt),  ninguna 
mente  puede  planificarlo  ni  predecir  sus  resultados. 

La  sociedad  civil  se  ha  desarrollado  sobre  esta  base 
evolutiva  de  la  prueba,  y  la  selección  con  base  en  el 
error,  conocimiento  transmitido  por  el  sistema  de 
precios  en  el  mercado,  y  la  familia  y  otras  institucio- 
nes en  el  área  de  la  moral  y  las  tradiciones. 

Popper,  por  su  parte,  no  solamente  adelanta  una 
concepción  de  la  mente  ct)mo  producto  de  un  pro- 
ceso evolutivo  que  genera  conocimiento  conjetural 
que  'compite'  en  forma  de  teorias  e  hipótesis  en  la 
que  .se  adopta  la  teoría  con  mayor  poder  explicativo 
como  sustituto  de  la  antigua,  que  es  casi  siempre 
absorbida  por  la  nueva,  como  sustituto  de  la  compe- 
tencia biológica  en  la  que  muere  el  más  débil.  Con 
esto,  estructura  una  triada  científica  cultural  en  la 
que  los  datos  de  la  experiencia  sensible  como  t)bjetos 
físicos  animados  e  inanimados  constituyen  la  base  de 
interpretaciones  subjetivas  conscientes  (Mundo 
Dos),  que  son  la  base,  a  su  vez,  de  un  Mundo  Tres 
de  teorías  científicas  e  hipótesis,  la  cultura  y  la  tecno- 
logía, los  productos  de  la  lucubración  consciente  del 
hombre  acerca  de  sí  mismo  y  de  su  mundo.  I.as  limi- 
taciones físicas,  psicológicas,  fisiológicas  y  lógicas  por 
las  que  el  hombre  se  \e  determinado,  impiden  la  cer- 
teza absoluta  en  sus  sistemas  científicos,  mas  permi- 
ten la  aproximación  creciente  a  la  verdad. 

Oakeshott  concede  un  mu\  importante  papel  a  lo 
que  ya  se  ha  calificado  (él  le  dio  el  nombre)  de  teori- 
zación, filosofía  como  razonamiento  deductivo,  aun- 
que no  plantea  que  a  este  último  es  a  lo  que  se 
reduzca  la  especulación  filosófica. 

Siguiendo  en  la  línea  de  la  argumentación  sobre  el 
impactt)  del  racionalismo  constructi\ista  en  la  \ida 
política,  éste  ha  llevado  en  parte  a  la  formulación  de 
ideologías.  Al  fin  y  al  cabo,  éstas  surgieron  en  la  nueva 
scKÍedad  urbana  industrial,  altamente  politizada, 
como  programas  lórmalizados  v  racionales  de  lo  que 
se  había  onginado  ya  en  las  L'niversidades  de  la  Kdad 
Media  (la  identidad  nacional,  para  el  nacionalismo),  el 
triunfo  del  Estado  Nacional  anclado  en  el  principio 
dinástico  de  las  familias  reales  y  la  consolidación  de 
esta  misma  identidad  nacional,  hasta  el  siglo  XIX. 

Esto,  definitivamente,  fue  apuntalado  por  la  Ten 
dencia  Maestra  que  Siminer,  W'eber  v  otms  identifi- 
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carón  como  la  que  cimentó  el  éxito  de  Occidente  y 
el  capitalismo  en  ese  mismo  siglo:  la  creciente  racio- 
nalización. 

Para  Marx,  no  eran  las  ideologías  más  que  raciona- 
lizaciones o  justificaciones  de  intereses  de  clase  como 
la  aspiración  a  aplicar  en  forma  universal  principios  o 
técnicas  válidas  a  las  vicisitudes  de  las  circunstancias,  y 
que  también  es  lo  que  ha  conducido  al  pragmatismo 
espurio  de  muchos  gobiernos  que  han  utilizado  el  sis- 
tema democrático  para  instituirse  en  formas  autorita- 
rias de  gobierno. 

Al  respecto,  Oakeshott  apunta:  ''The  notion  of 
foundin£  a  society,  whehther  of  individuáis  or  of  States, 
upon  a  Declaration  ofthe  RÍ£hts  ofMan  is  a  creature 
of  the  rationalist  brain,  so  are  abo  the  'rational'  or 
raeial  self  determination  when  elevated  unto  universal 
principies.  IJje  project  ofthe  so  called  reunioon  ofthe 
Christian  Churches,  ofopen  diplomacy,  or  a  single  tax, 
or  a  civil  service  whose  members  have  no  other  qttalifi- 
cations  other  than  their  personal  abilities',  of  a  self 
consciously  planned  society,  the  Beverid^fe  Report,  the 
Education  Act  of  1944,  Federalism,  Nationalism, 
Votes  for  Women,  the  Caterin¿  Wajjes  Act,  the  destruc- 
tion  ofthe  Austro  Hun£arian  Empire,  the  World  State 
(ofH.G.  Wells  or  anyone  else),  and  the  revival  ofGae- 
lic  as  the  official  language  of  Eire,  are  alike  the  pro- 
geny  of  rationalisnC . 

De  nuevo,  de  esta  impresionante  lista,  se  extrae  un 
denominador  común:  la  pretensión  constructivista  de 
articular,  diseñar,  planificar,  crear  de  la  nada,  sin  ate- 
nerse a  la  sabiduría  que  la  experiencia  da,  en  este  caso 
la  tradición.  Asimismo,  esta  lista  nos  recuerda  expe- 
riencias propias,  los  acuerdos  suscritos  entre  la  coman- 
dancia de  la  URNG  y  el  gobierno  guatemalteco, 
violatorios  de  lo  legal  y  lo  legítimo,  para  construir  una 
'Paz  Firme  y  Duradera',  por  decreto,  un  Estado  '... 
multiétnico,  pluricultural  y  muJtilingüe',  como  parte 
dogmática  de  la  Constitución  política,  cuando  estas 
tres  características  han  sido  costumbres  ya  aceptadas 
tácitamente  por  los  guatemaltecos  desde  hace  siglos. 
I  Otros  ejemplos  son  el  acuerdo  sobre  identidad  y 
Derechos  de  los  Pueblos  Indígenas,  en  el  cual  no  sola- 
mente se  establecen  prívilegios  muy  específicos  para 
las  mujeres  que  califiquen  como  indígenas,  sino  que  el 
'  principio  de  la  igual  aplicación  de  la  ley  se  ve  quebran- 
¡    tado  por  la  constitución  legal  de  entes  que  son  los 


'pueblos  indígenas'  que  reciben  un  trato  legal  dife- 
rente a  los  demás  guatemaltecos,  o  sea,  legislación  dis- 
criminatoria; el  Acuerdo  Socioeconómico  que  no 
menciona  las  palabras  libertad  ni  mercado  ni  una  sola 
vez,  y,  entre  otras  cosas,  concede  mayor  autoridad 
sobre  el  uso  de  los  recursos  a  las  comunidades  que  al 
gobierno  central,  situando  las  escalas  de  \alorcs  de 
tales  comunidades  concernientes  a  tales  recursos,  por 
encima  de  lo  que  el  gobierno  podria  disponer  en  aras 
de  los  intereses  de  todos  los  guatemaltecos,  destru- 
yendo los  cimientos  de  un  gobierno  mayoritario. 

Y  como  ya  se  apuntó,  este  racionalismo  construc- 
tivista ha  traído  los  grandes  totalitarismo  de  este 
siglo,  en  los  que  el  conocimiento  práctico  heredado 
como  orden  espontáneo,  nuestra  herencia  cultural,  ha 
sido  eUminado  (como  trató  de  hacerse  en  la  Revolu- 
ción Francesa,  con  la  Solución  Final  de  Eichmann  al 
problema  de  los  judíos  y  otras  razas  destructoras  de 
cultura  en  Wannsee,  y  otros). 

A  todos  estos  horrores  y  errores,  la  solución  es, 
según  Oakeshott,  Hayek,  Popper  y  Mises,  una 
correcta  concepción  del  conocimiento  humano,  tra- 
ducida, en  gran  parte,  en  la  práctica  de  los  principios. 

Esta  proposición  hace  que  la  discusión  salte  al 
terreno  de  la  ética  ya  que  el  cimiento  y  el  tejido  pri- 
mordial de  lo  que  se  definirá  como  sociedad  civil  es 
un  conjunto  de  prácticas,  acuerdos,  creencias,  y  nor- 
mas de  conducta  que  se  considera  deseable,  c, 
incluso,  normas  legales,  que  se  constituyen  como  la 
moral  de  un  grupo  social. 

Según  Oakeshott,  las  raíces  del  constructivismo 
racionalista  que  tanto  daño  ha  hccht)  en  la  estera  de  la 
política  y  que  amenaza  la  existencia  misma  de  la  sckíc- 
dad  civil,  se  encuentran  en  la  cultura  grecorromana. 
La  vida  moral  en  Europa  ha  estado  distorsionada  casi 
desde  el  principio,  señala,  por  una  preocupación  racio- 
nalista por  la  auto  consciencia,  que  oscurece  los  ele- 
mentos grecorromanos  y  judcocristianos  de  nuestra 
tradición  cultural  occidental:  "'lije  fonti  of  coutcmpo- 
rary  western  morality  has  come  to  us  from  the  distant 
past.  It  was  dctermiucd  in  the  first  four  ccntnrics  ofthe 
Christian  Era....  In  that  Gnco  Román  world  the  oíd 
habit  of  moral  behaviour  had  lost  their  validity...  It 
was...  an  age  of  intense  moral  self  consciousticss,  un  age 
of  moral  reformers  who,  nnavoidahly  pnached  a  mora- 
lity ofthe  pursuit  of  ideal  and  taught  a  varicty  ofdog- 


10    Oakeshott,  1962 


152       h'ilosotía 


luatic  moral  idcolonics...  üjc  iutcllcctual  cucriiy  of  the 
time  was  dinctcd  ttnvards  the  dctírminatioii  of  nu 
ideal,  and  the  moral  enerjjy  towards  the  translation  of 
that  ideal  iiito  praetiee.  Moral  self  cousciotmieis  itself 
became  a  virtue:  jjeiiiiiiie  morality  was  idetitijied  with 
the  praetiee  of  philosoplr/'...  Iti  short,  n'hat  the  Greco 
román  world  of  this  period  had  to  offcr  was  a  morality 
in  which  the  self  conseiotis  pnrsuit  of'  moral  ideáis  was 
preemtnent . 

No  es  sorprendente  que  Oakeshott  escriba  esto,  si 
al  fin  y  al  cabo  uno  de  los  grandes  legados  de  la  cul- 
tura griega  es  el  culto  optimista  a  la  ra/ón,  mas  ni) 
debe  olvidarse  que  este  punto  de  vista  racionalista 
también  nos  legó  la  idea  de  la  importancia  del  indi\i 
dúo  en  un  sentido  etico  (la  declaración  de  Protago- 
ras  de  que  'el  hombre  es  la  medida  de  todas  las 
ct)sas'),  la  democracia  y  la  igualdad  en  la  aplicación 
de  la  lev;  así  como  de  Roma  también  heredamos  el 
sistema  de  frenos  y  contrapesos,  el  ideal  de  Lex  Kexy 
la  independencia  de  los  jueces  y  magistrados  todos 
elementos  constitutivos  tanto  de  la  sociedad  civil 
como  del  listado  de  Derecho. 

De  suyo,  fríe  más  dañino  no  este  racionalismo 
griego,  sino  el  Racionalismo  continental  de  los  Ilus- 
trados con  sus  pretensiones  de  certeza,  de  construir 
sistemas  a  expensas  de  la  decisión  individual,  de 
menospreciar  la  sabiduría  de  la  tradición  como  acu- 
mulación de  la  experiencia,  y  de  su  ingenua  confianza 
en  la  capacidad  de  la  misma  razón  de  predecir  sin 
errores.  Y  la  influencia  de  las  ideas  cristianas  es  deci- 
siva, también:  la  determinación  de  un  ideal,  y  de  con- 
vertirlo en  una  práctica,  es  parte  de  la  visión 
judccKristiana,  que  se  reforzó  durante  toda  la  historia 
del  pueblo  judío  a  través  de  lo  que  constituyó  la  razón 
de  su  supervivencia,  la  educación  de  las  Sagradas 
Hscrituras,  y,  por  parte  del  cristianismo,  de  la  escritura 
de  los  E\  angelios  \  la  intensa  predicación  por  parte  de 
sus  adeptos. 

Otra  circunstancia  que  influenció  este  resultado, 
fríe  la  evolución  de  la  fr)rma  de  organizaci(')n  política 
en  Occidente:  ya  en  el  siglo  \'  \< ,  después  de  la  guerra 
del  Peloponeso,  la  polis  griega  encontró  su  ocaso, 
frente  a  la  stKÍcdad  universal,  una  scKÍedad  heterogé- 
nea de  muchos  pueblos,  muchas  lenguas,  muchas  leyes 
\  muchas  costumbres  frente  a  la  comunidad  homo 


génea  y  particularmente  UKalista  que  la  polis  había 
sido. 

Hsta  transición  de  polis  a  sociedad  universal  trajo 
también  una  gran  pérdida  de  libertad  individual, 
pues  el  centro  de  la  toma  de  decisiones  políticas  que 
los  griegos  habían  tenido  tan  cerca  de  cada  quien  en 
la  asamblea  (la  Bulé  y  el  Pritaneo),  se  trasladó  lejos,  y 
el  individuo  se  convirtió  en  un  rostro  más  en  la 
muchedumbre.  Esto  trajo  también  un  gran  desen 
canto,  una  angustia  existencial  por  asi  decirlo,  y  la 
esperanza  que  el  cristianismo  daba  de  una  vida  mejor 
más  allá  de  esta  vida  terrenal,  prendió  como  friego  en 
un  cañaveral,  lo  que  facilitó  el  implementar  en  la 
práctica  un  ideal  moral,  l.as  filosotías  estoica  -que 
reforzó  el  cristianismo  durante  18  siglos-  y  epicúrea 
ejemplifican  este  desencanto,  y  la  búsqueda  de  solu 
ciones  morales  alternativas. 

Oakeshott  señala  que  la  herencia  que  Europa  tuvo 
de  mundo  grecorromano,  entonces,  fue  y,  añade 
(quizás  de  forma  inevitable)  no  una  tradición  estable 
de  vida  moral,  sino  una  \  ariedad  de  ideologías  mora- 
les. Esto  hace  que  Europa  comparta  la  decadencia  de 
las  postrimerías  del  mundo  romano,  y  todo  su  subsi- 
guiente desorden  moral  que  en  alguna  medida  es  el 
causante  del  actual  desorden  moral.  Nuestra  herencia 
crístiana  no  se  libra  de  salir  infectada,  apunta  tam 
bien  (oakeshott,  pues  '...  onr  iuheritance  form  that 
other/jreat  soiirce  ofoiir  moral  inspiration  from  early 
Christianit}',  wasofa  similar  character..  Tlie  morality 
ofthcse  (early  christian)  commiinities  ivas  a  custom  of 
hehariour  appropriate  to  the  character  of  the  faith...  It 
was  a  way  oflirinjj  distnjjiiished  in  its  place  and  time 
by  the  abscencc  of  a  fonnulated  moral  ideal...  Rut  over 
these  earlier  Christian  commiinities  in  the  eoiirse  of 
nvo  centuries,  carne  ajjreat  chanjfc.  Iljc  habit  of  moral 
beharioiir  was  converted  into  the  sclf  conscions  pnrsuit 
offormnlated  moral  ideáis...  A  Christian  morality  in 
the  form  ofa  way  of'life  did  not  ofcoiirse  perish,  and  it 
has  never  completely  dissapeared.  ¡hit  form  this  time  in 
the  history  of  Christendom  a  Christian  habit  of  moral 
belmrioiir  (which  had  spriinji  from  the  circnm.ftances 
of  (.'.hristiau  Ufe)  was  sivaniped  by  a  Christian  moral 
idcolojjV. 

Y  Oakeshott  concluye:  ^'¡he  fact  rcmains  that  the 
moral  inheritance  of  western  Europe  both  form  the 
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classical  culture  ofthe  ancient  world  and  from  Chris- 
tianit}',  ivas  not  thegift  of  habitual  behaviour,  bttt  ofa 
moral  idcolqgf . 

Lo  que  Oakeshott  está  criticando,  en  el  fondo,  es 
la  sistematización  racional  de  algunas  creencias  deja- 
das por  Jesucristo  y  algunas  ideas  griegas  v  romanas, 
en  la  línea  de  lo  que  él  ha  llamado  racionalismo  cons- 
tructivista.  Reconoce  que  es  inevitable,  mas  esto  no 
significa  que  necesariamente  incida  en  la  destrucción 
de  la  sociedad  civil,  o  que  una  variedad  de  ideoloffias 
morales  también  haya  contribuido  a  la  decadencia 
actual  de  Occidente. 

De  suyo,  Hayek  apunta  que  las  diferentes  creencias 
y  normas  de  conducta  no  existen  aisladas  como  hechos 
de  la  naturaleza,  sino  que  se  integran  como  un  todo  en 
el  orden,  sin  perder  su  singularidad.  Los  órdenes  socia- 
les (la  moral  entre  ellos)  emergen  de  un  proceso  de 
complejidad  creciente,  a  la  par  que  los  grupos  sociales 
se  han  hecho  crecientemente  complejos  y  han  incorpo- 
rado lazos  contractuales  paralelos  a  los  lazos  de  status 
de  los  grupos  fimdamentales  como  la  familia  y  el 
matrimonio.  Su  aprendizaje  y  vigencia  se  realizan  con 
base  en  la  práctica  casi  inconsciente  de  ellas. 

Oakeshott  no  ve  la  decadencia  moral  de  nuestro 
mundo  moderno  en  el  rechazo  que  el  modernismo 
hace  de  las  premisas  grecorromanas  y  judeocristia- 
nas,  ni  siquiera  pretende  un  rechazo  al  modernismo 
pues  en  su  día  dos  grandes  influencias  en  su  pensa- 
miento, las  ideas  de  Hobbes  y  Hegel  fijeron  moder- 
nistas^ y  los  grandes  teóricos  totalitarios  herederos 
del  racionalismo  constructívista,  Rousseau  y  Marx, 
fueron  enemigos  de  la  modernidad  como  cambio 
social  (tal  como  Popper  señala  a  Marx  en  La  Socie- 
dad Abierta  y  sus  Enemigos). 

Es  una  vía  hacia  la  configuración  de  la  realidad  en 
Oakeshott  más  a  través  de  la  elaboración  de  teorias 
como  una  consecuencia  de  la  actividad  práctica  y 
menos  a  través  de  un  pragmatismo  crudo,  y  conside- 
rando la  práctica  como  '■ener£Ía\  lo  primordial  en 
todas  las  esferas  de  la  experiencia,  mientras  que  para 
Hayek  y  Popper  la  experiencia  entra  en  una  relación 
con  la  teorización  y  la  configuración  de  la  realidad, 
como  se  planteó  arriba. 

Según  Oakeshott,  la  teoria,  las  estructuraciones 
teóricas  son  im  instrumento  para  encontrar  coheren- 


cia en  la  realidad,  en  forma  análoga  a  como  Popper 
estructura  la  interrelación  de  su  triada  experimental - 
científico-cultural  a  través  de  la  cual  se  estructura  el 
conocimiento  científico  objetivo.  Hl  entender  la  activi- 
dad puramente  especulati\a  y  el  razonamiento  deduc- 
tivo como  superiores  al  conocimiento  y  su  validación 
por  el  criterio  de  falseabüidad  en  la  experiencia  sensi- 
ble por  parte  de  los  racionalistas,  ha  conducido  en  la 
política  a  la  espuria  primacía  de  la  ideología.  Y  en 
cuanto  a  la  moral,  la  pretensión  o  tendencia  contem- 
poránea a  representar  la  vida  moral  como  una  \ida 
gobernada  por  un  sistema  de  proposiciones  explícita- 
mente formulables  en  principios,  con  sus  raíces  en  la 
reflexión  socrática,  y  en  el  mundo  grecorromano  y  la 
temprana  tradición  judeocristiana,  hacen  que  en  toda 
nuestra  civilización  occidental  impere  este  construcri- 
\'ismo,  enderezado  -como  dijo  Hayek-  a  demostrar  la 
presunta  superioridad  del  taxis  sobre  el  cosmos. 

Mientras  que  el  constructivismo  elabora  raciona- 
lizaciones como  justificaciones  de  actos  aislados,  la 
conducta  encarnada  a  partir  de  principios  supone  la 
aplicación  de  una  norma  general  cuyo  horizonte  en 
el  largo  plazo,  para  la  naturalización  aproximada  de 
hábitos  virtuosos. 

Para  Oakeshott,  la  ciencia  es  únicamente  un 
'idioma'  -lo  que  nos  recuerda  de  nuevo  su  orienta- 
ción analítica-  o  lenguaje  de  comprensión  entre 
muchos.  No  constituye  el  valor  supremo  en  una 
jerarquía  de  modalidades  de  pensamiento  en  la  cual 
la  ética,  la  religión,  y  la  poesía,  por  ejemplo,  se 
encuentran  en  niveles  más  bajos. 

Y  no  solamente  como  una  jerarquía,  sino  como 
una  miscelánea  en  la  que  una  pluralidad  de  diferentes 
modalidades  de  pensamiento  y  praxis  pueden  discer- 
nirse. Esto  lo  señala  Oakeshott,  para  criticar  con  otro 
argimiento  la  pretensión  de  un  solo  discurso  como 
absolutamente  cierto,  o  raciona,  como  la  idea  de  que 
es  posible  organizar  todo  el  conocimiento  humano 
en  un  sistema  único,  que  a  la  larga  resulta  siendo  una 
confusión  de  categorías,  argumento  que  lo  acerca  a 
Hayek  y  Popper. 

Y  al  igual  que  éstos,  Oakeshott  con  esto  critica 
tanto  al  cartesianismo  como  al  cientitísmo  de  los 
años  treinta,  contemporáneo  del  C'írculo  de  \'iena,  el 
Mises  del  Socialismo,  el  Hayek  de  Camino  de  Srrri- 
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du»¡brt\  y  el  jo\en  Poppcr  de  la  Ltuiik  dcr  Forschunjf 
-se  esforzó  en  organizar  todo  pensamiento  y  acción 
dentro  de  un  modelo  presuntamente  derivado  de  las 
ciencias  naturales.  A  esta  pretcnsión  de  certeza  le  11a- 
niana  Hayek  [ji  Fatal  Arnujaticia,  como  el  legado 
de  la  interpretación  de  Les  Philosophcs  de  las  posibi- 
lidades de  la  razón,  a  la  luz  de  las  premisas  de  la 
mecánica  newtoniana. 

Este  cientifismo  -entre  otros  historicismos,  ct)mo  el 
marxista-intentó  reconstruir  los  presupuestos  de  la 
historia,  lo  que  desembíxó  a  su  vez  en  un  afán  común 
a  otras  concepciones  historicistas  que  parten  de  dife- 
rentes premisas  de  modelar  las  ciencias  de  la  acción 
humana  en  la  manera  de  las  'Natun\issenschaften\  las 
disciplinas  de  la  naturaleza,  con  leyes  generales,  for- 
muladas en  lenguaje  matemático,  deterministas  y 
mecanicistas,  criticadas  fuertemente  por  Vico,  Dilthey, 
Simmel,  Windelband  y  Weber. 

Y  así  como  íiie  con  la  historia,  tomaron  la  moral 
para  elimitiar  como  arcaicas  y  sin  sentido,  en  las  pala- 
bras de  los  del  Circulo  de  Viena,  cualquier  acrixidad 
que  no  pudiera  acomodarse  en  este  molde  científista. 

Oakcshott  toma  todavía  un  paso  más,  que  no  nece- 
sariamente es  válido,  en  Expericncic  and  its  Moder. 
rechaza  la  idea  de  que  el  mundo  humano  es  un  sis- 
tema unificado  o  jerárquico  de  ideas  como  sería  para 
Platón  y  .\ristótcles,  si  no  que  adelanta  una  concep- 
ción de  la  realidad  como  una  diversidad  de  mundos, 
cada  uno  separado  y  distinto.  Cada  uno  con  sus  pecu- 
liares caracterisricas,  que  no  pueden  ser  analizadas  a  la 
luz  de  una  sola  categoria. 

Entonces,  la  tarea  de  la  filosofía,  según  Oakeshott, 
V  por  lo  menos  en  sus  primeras  obras,  es  la  de  deli- 
near los  contornos  de  las  diferentes  modalidades  o 
mundos  de  la  experiencia  humana  y  especificar  esas 
peculiares  características. 

Posteriormente,  al  evolucionar  su  pensamiento, 
vuelve  a  rechazar  el  monismo  en  un  libro  de  ensayos, 
Rationalism  in  politics,  en  el  que  el  objetivo  de  la 
filosofía  es  diferente:  ésta  carece  de  un  lugar  privile- 
giado entre  los  itcms  del  coniKimiento  humano. 
Incluso  en  su  ensayo  seminal  llic  Voicc  of  poctry  iu 
tbe  Conrersations  of  Mankind,  desecha  y  rechaza  la 
mera  idea  de  una  jerarquía  de  mcxlalidadcs. 

Hsto  pareceria  mostrar  que  la  especulación  filoscV 
fica,  a  diferencia  de  lo  que  Hayek  y  Poppcr  piensan,  no 


es  ya  la  acri\idad  suprema  del  pensamiento  humano, 
mas  tampoco  se  adhiere  a  una  dcKtrina  de  la  primacía 
de  la  práctica,  en  tcxias  las  esferas  de  la  acción  humana, 
lo  que  de  nuevo  lo  acerca  a  Popper  y  Hayek.  Y  en  uno 
de  sus  últimos  libros,  Üakeshort  desarrolló  la  idea  de  la 
demarcación  de  diferentes  esferas,  o  categorías  o  moda 
lidades  de  actividad  o  cxfx'riencia:  que  lo  que  ordinaria- 
mente percibimos,  raramente  si  alguna  vez,  tiene  esa 
ausencia  de  ambigüedad;  y  en  un  ^asunto  más  enredado 
en  el  que  vamos  y  venimos  en  cierta  forma  inconsecuente- 
mente, entre  una  variedad  de  universos  de  discursó'. 

Y,  en  forma  prioritaria,  añade,  algunas  de  nuestras 
experiencias  más  tempranas  no  son  prácticas,  deter- 
minadas por  un  criterio  utilitarista,  sino  de  índole 
poética  y  dominadas  por  el  deleite  O  ÜEWpeiV.  Así  es 
como  Oakeshott  llega,  por  un  camino  relativamente 
diferente  al  de  Hayek  y  Poppcr,  con  muchos  puntos 
en  común,  a  criticar  al  racionalismo  constructivista  y 
sus  nefastos  efectos  en  la  vida  política  y  moral,  así 
como  en  la  amenaza  que  todavía  constituye  para  la 
sociedad  civil,  como  la  posibilidad  de  una  sociedad 
de  hombres  juridicamentc  libres. 

Lucubrando,  entonces,  sobre  lo  que  constituye  el 
cimiento  social  de  Occidente,  la  sociedad  civil,  y  su 
tejido  primordial,  un  conjunto  de  tradiciones  morales, 
sustentadas  y  rechazadas  por  los  hombres  en  el  trans- 
curso del  tiempo,  y  a  la  luz  de  la  critica  de  Hayek, 
Popper  y  Oakeshott  a  racionalismo  constructivista,  se 
plantea  la  pregunta:  ¿C'uál  es,  entonces,  el  carácter  de 
la  vida  social  y  política  en  el  mundo  moderno,  qué  es 
hoy  la  sociedad  civil  como  su  fruto,  y  qué  le  dé  para  el 
fiíturo?  De  ser  posible  preservar  la  sociedad  civil,  ¿que 
vias  existen  para  hacerlo? 

Y,  ¿que  sentido  tiene  para  la  libertad?  ¿F-xisten 
alternativas  no  occidentales  para  lo  que  hemos  lla- 
mado la  tradición  de  la  libertad  individual  y  el 
Estado  de  Derecho? 


Hn  su  tercer  obra  más  importante,  On  Human  Con- 
duct,  Oakeshott  dibuja  la  vida  moral  y  política  del 
Estado  europeo  moderno. 

Presenta  una  concepción  de  la  moral,  de  las  leyes 
V  de  la  relación  entre  ambas. 
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En  una  línea  casi  kantiana,  establece  la  diferencia 
entre  una  vida  moral  instrumental  -que  no  utiliza  el 
término  en  el  sentido  praxeológico  de  medios  a  fines, 
sino  en  el  sentido  kantiano  de  ética  hipotética  o  pru- 
dencial en  contraste  con  el  imperativo  categórico-  y  lo 
que  podría  llamarse  casi  un  imperativo  de  esta  clase,  lo 
que  Oakeshott,  en  su  ataque  contra  el  racionalismo, 
especialmente  en  política  y  moral,  rechaza.  La  discu- 
sión desemboca  en  dos  aspectos  éticos  importantes:  si 
la  vida  moral  está  coloreada  por  categorías  axiológicas, 
como  decía  Max  Scheler  para  criticar  precisamente  el 
imperativo  kantiano,  y  asentar  que  el  hombre  no 
necesita  tales  imperativos  pues  siempre  orienta  natu- 
ralmente su  conducta  hacia  valores;  y  lo  que  constitu- 
yen genuinos  principios  que  sí  deben  regir  nuestra 
conducta. 

Y  aun  más,  es  atinente  a  la  cuestión  de  que  las  nor- 
mas legales  no  están  enderezadas  a  hacerlos  moral- 
mente  buenos,  sino  legalmente  cumplidos  (lo  que 
implicaría  aceptar  un  punto  de  vista  formalista  emi- 
nentemente kantiano  de  separar  la  moral  del  derecho, 
y  de  enfatízar  que  el  efecto  de  las  normas  que  debe 
considerarse  es  aquel  que  concierne  a  la  forma  en  que 
se  aplican,  como  hace  Hayek),  siendo  que  ser  legal- 
mente cumplidos  en  la  medida  en  lo  que  en  general 
le  parece  justo  a  la  sociedad  es  ley  (entendida  como 
justicia  viviente),  la  gente  no  la  quebrantará. 

En  cuanto  a  esto,  ya  se  ha  esbozado  el  aporte  de 
Hayek  en  su  teoría  de  los  órdenes. 

De  suyo,  Oakeshott  plantea  la  moral  como  un 
Koaiioq,  comparándola  a  las  lenguas  vernáculas, 
diversas  y  como  aproximaciones  y  en  constante  evolu- 
ción. A  continuación  aclara  que  la  moral  no  instru- 
mental es  lo  que  Hayek  entiende  por  ima  nomocracia, 
una  sociedad  cuya  legislación  se  abstiene  de  asentar 
resultados  esperados,  sino  un  marco  general  de  con- 
ducta aceptable,  por  las  condiciones  que  el  mismo 
Hayek  adelanta  de  la  realidad,  la  condición  humana  y 
la  naturaleza  de  la  inteligencia  y  la  mente  en  77;í;  Sen- 
sory  Order,  como  mecanismos  de  clasificación,  detec- 
ción de  errores  y  corrección  de  los  mismos,  en  un 
contexto  que  evoluciona  y  de  conocimiento  disperso. 

Y  es  aquí  en  donde  Oakeshott  introduce  la  premisa 
clave  para  entender  su  concepto  de  sociedad  civil,  que 


lleva  a  las  mismas  conclusiones  que  Hayek,  en  cuanto 
a  los  conceptos  hayekianos  de  nomocracia  y  tcleocra- 
cia,  como  cosmos  y  taxis:  la  sociedad  cixñl  es  una  aso- 
ciación de  personas  las  cuales  no  tienen  fines 
específicos  en  común,  \'  que  pueden  \ivir  bajo  la 
majestad  de  la  ley,  en  un  orden  jurídico  que  Hayek 
denomina  Estado  de  Derecho. 

Como  se  planteó  ya,  Hayek  adelanta  las  mismas 
ideas  en  La  Fatal  Arrogancia,  acerca  de  la  evolu- 
ción social  de  grupos,  de  sociedad  cerrada  a  socieda- 
des abiertas,  así  como  la  evolución  de  sus  normas  de 
conducta  y  normas  legales,  en  el  contexto  de  la  con- 
cepción del  cosmos. 

Para  Oakeshott  esto  significa  que  en  una  auténtica 
sociedad  civil  la  ley  tiene  la  tarea  de  proveer  un 
marco  de  referencia  general  (como  normas  genera- 
les, abstractas  de  igual  aplicación  a  las  que  Oakeshott 
califica  como  no  instrumentales)  que  facilite  la  con\i- 
vencia  entre  los  hombres,  sin  imponerles  tareas  espe- 
cíficas (mandatos  para  Hayek,  leyes  instrumentales 
para  Oakeshott),  o  sea,  una  verdadera  nomocracia. 
En  otras  palabras,  un  orden  jurídico  en  el  que  las 
normas  no  estructuran  TeAoí;  como  un  conjunto  de 
resultados  esperados  de  acuerdo  con  el  diseño  espe- 
cífico de  alguna  o  algunas  mentes,  o  sea,  aquella  en 
la  que  la  legislación  no  está  constituida  por  leyes  de 
salario  mínimo,  precios  tope,  reconocimiento  a  las 
etnias  y  sus  presuntos  derechos,  etc. 

Es  más  una  nomocracia  como  el  orden  jurídico 
ftmdamentado  en  la  premisa  de  que  -como  Hayek 
plantea-  el  conocimiento  está  disperso,  \  no  es  posible 
planificar  el  futuro  con  certeza,  ni  diseñado.  En  térmi- 
nos misianos,  a  causa  de  la  incertidumbrc  a  priori  de  la 
acción  humana,  en  cuanto  a  que  no  solamente  no  hay 
certeza  de  que  ésta  se  consumará  sino  en  cuanto  a 
cuáles  serán  sus  consecuencias. 

Y  es  dentro  del  marco  de  esta  concepción  que 
Oakeshott  plantea  la  libertad  como  un  concepto 
negativo,  como  lo  ha  hecho  Hayek  en  su  obra,  espe- 
cialmente The  Constittition  of  Liberty,  como  una 
esfera  de  posibilidades  de  elección  dentro  de  la  cual 
el  ciudadano  puede  hacer  todo  lo  que  no  está  explí- 
citamente prohibido,  y  los  límites  de  la  acción  son 
los  derechos  individuales  de  los  demás  ciudadanos. 
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Esto,  según  Oakcsliott  v  Ha\ck,  tiene  una  inijxir- 
tancia  no  solamente  jiindica:  en  Los  FtiudniíitutiK  de  la 
Libertad^  también  hipoteti/a  que  las  sociedades  más 
libres  jxTmiten  una  mayor  transmisión  e  intercambio 
del  coniKimiento,  lo  que  dispara  la  creati\idad:  la  Ate 
ñas  del  siglo  V  u  ,  la  Florencia  del  Renacimiento,  el  vSan 
Petersburgo  del  siglo  XVIII,  la  Nueva  York  de  hoy. 
1j  fatal  contribución  del  racionalismo  constructivista, 
según  Oakeshott,  es  estructurar  un  Fstado  lelecKrático 
conn»  una  organización  para  la  materialización  de  una 
determin.ida  jerarquía  de  fines.  Hayek,  en  Ims  Funda- 
mentos de  la  Libertad,  por  su  parte,  contrasta  la  estruc- 
tura de  la  competencia  con  la  de  la  'organización''  a  la 
que  alude  Oakeshott:  la  primera  surge  como  un  orden 
espontáneo  cuvo  sistema  de  información  son  los  pre- 
cios, y  se  constitiue  de  forma  no  deliberada  de  acuerdo 
con  muchas  deliberaciones  individuales.  I-a  segunda,  se 
estructura  de  acuerdo  con  el  diseño  deliberado  y  espe- 
cifico de  una  o  algunas  mentes. 

El  racionalismo  constructivista  ha  triunfado  en 
materializar  una  lenta  transformación  de  la  sociedad 
ci\il,  de  una  nomocracia  en  una  teleocracia,  que  ha 
incluido  el  declinar  del  ideal  individualista  y  la  prima- 
cía casi  total  de  la  mentalidad  colectivista,  dando  esta 
forma  a  gran  parte  de  la  política  y  el  carácter  del 
Estado  moderno. 

Este  Estado  moderno  es  que  ha  sido  caracterizado 
como  transformándose  del  Estado  Providencia,  al 
Estado  Benefactor,  como  Henri  le  Page  .señala  en 
¿Por  qué  la  propiedad^  el  estado  que  inició  una  cari- 
dad estatal  que  se  creyó  superior  a  la  solidaridad  par- 
ticular simplemente  proveía  con  los  recursos  de  que 
disponía.  Al  no  ser  suficientes,  hizo  beneficencia,  mas 
para  eso  se  transformó:  alzó  significativamente  las 
cargas  tributarias,  quebrantando  con  ello  el  derecho 
individual  de  propiedad." 

Para  Oakeshott  existe  una  alternativa,  que  apunta 
explícitamente  en  sus  ensayos  (hi  beinjj  conservativc'  v 
T¡)c  Political  Economy  of  Ftredom,"  que  es  un  retomo 
a  la  tradición  del  gobierno  limitado,  entendiendo  por 
esto,  que  no  esperan  los  ciudadanos  del  estado  más  de 


lo  que  puede  dar:  seguridad  y  justicia.  Esto  señala  a  la 
\ision  conservadora  del  gi)bienK)  como  una  actividad 
limitada  reducida  a  elaborar  y  reforzar  normas  genera- 
les. Mas  esto,  de  suyo,  es  peculiar  a  una  cultura  y  una 
época  individualistas  en  virtualmente  todos  los  aspec- 
tos de  la  vida.  Para  Oakeshott  esto  es  revolucionario, 
mas  es  lo  que  hizo  a  Inglaterra  un  país  de  hombres 
libres  durante  los  siglos  XVI 1 1  y  XIX. 

Dos  figuras  prominentes  de  la  política  de  nuestro 
siglo  han  señalado  estas  características  del  orden  jurí- 
dico que  ha  generado  dicha  sociedad  de  hombres 
libres,  y  el  gran  desafio  que  hoy  enfrentan  con  la 
cuestión  de  la  autodeterminación,  otro  nombre  para 
el  nacionalismo  étnico  y  la  balcanización:  Felipe 
González  y  Pierre  Trudeau.  González  ha  declarado: 
'...  creo  que  la  autodeterminación  como  principio  debe- 
ría constituir  un  asunto  que  sólo  se  acuerde  y  se  rejfule 
intcrnacionalmentc.  De  otra  manera,  se  tornará  en 
una  situación  excesivamente  peligrosa  para  Europa, 
porque  no  habrá  fin  a  los  rompimientos.  Si  entramos  en 
el  proceso  de  la  modificación  ilimitada  de  las  fronteras 
en  Europa,  estaremos  introduciéndonos  en  un  periodo 
de  tremendos  ries^oi." 

Y  por  su  parte,  Pierre  Trudeau  adelanta:  '17?  sea 
que  analicemos  la  Alemania  nazi,  el  Japón  fascista  o 
el  Irán  Islámico,  un  estado  que  define  su  función  esen- 
cialmente en  términos  de  atributos  étnicos  y  religiosos 
inevitablemente  se  torna  chauvinista  e  intolerante... 
Asi  pues,  unjjobicrno  verdaderamente  democrático,  ya 
sea  provincial  o  federal,  no  puede  ser  'nacionalista ' 
porque  debe  persejjuir  el  bien  de  todos  sus  ciudadanos 
independientemente  de  su  se.vo,  raza,  color,  creencia 
rclijfiosa  u  orijfcn  étnico...'" 

Mas  el  mismo  sistema  demcxrárico  -o  la  ausencia  de 
verdaderos  controles  constitucionales  en  él,  como  la 
fiíndamental  igualdad  en  el  trato  pt)r  la  ley  como  la 
garantía  a  los  derechos  de  las  minorías  fixrnte  a  la  volun- 
tad de  la  mayoría-  ha  provisto  los  medios  para  eliminar 
esta  constitución  de  una  democracia,  conu)  la  Teoría  de 
Elección  Pública  de  Virginia  estructurada  por  Gordoii 
Tullock  V  James  Buchanan  señala.  El  mismo  sistema  de 
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la  regla  de  la  mayoría  en  un  gobierno  representativo, 
hace  posible  que  se  genere  legislación  discriminatoria 
porque  los  grupos  de  presión  pueden  llegar  a  tener  la 
mayoría  en  la  cámara  legislativa."' 

Immanuel  Kant  ya  había  señalado  esto:  nadie  se 
hace  injusticia  a  sí  mismo,  así  que  al  no  poder  imponer 
un  indixáduo  todas  las  normas  que  quisiera,  por  lo 
menos  aceptaría  que  aquellas  que  afectan  en  fomia 
adversa  sus  intereses  (no  que  quebranten  sus  dere- 
chos) se  aplicaran  en  tbrma  igual  a  todos.  Nadie  busca- 
ría privilegios,  porque  un  privilegio  ajeno  dañaría  sus 
intereses. 

En  último  análisis,  parecería  que  la  constitución  de 
la  sociedad  civil  y  su  supervivencia  (y,  por  qué  no,  en 
un  mundo  globalizado,  su  exitosa  incorporación  de 
nuevas  tradiciones  que  no  son  necesaríamente  occi- 
dentales) puede  contemplarse  en  la  pregunta  que 
Oakeshott  plantea  como  la  significativa  de  la  tradición 
política  europea  moderna,  y  que  en  realidad  ha  sido  la 
pregunta  política  de  la  especulación  occidental:  ¿cuál 
es  el  legítimo  ámbito  de  la  actuación  del  Estado.' 

Según  Oakeshott,  lo  que  define  la  respuesta  a  esta 
interrogante  es  una  coherencia  de  libertades  que  se 
apoyen  mutuamente,  en  la  que  cada  una  amplifica  el 
total  -un  orden  espontáneo,  diría  Hayek;  Mises  le  lla- 
maría fenómeno  complejo-  y  ninguna  se  entiende  en 
forma  aislada:  el  orden  se  articula  como  un  total. 
Según  Oakeshott,  no  proviene  de  la  separación  de  la 
Iglesia  y  el  Estado,  ni  del  Estado  de  Derecho,  ni  de  la 
propiedad  prívada,  ni  de  gobierno  parlamentarío,  ni 
de  la  independencia  del  poder  judicial,  sino  funda- 
mentalmente -en  la  línea  del  Estagiríta,  de  Lord 
Acton  y  de  Hayek-  de  la  dispersión  del  poder. 

Como  Hayek  explica  en  su  teoría  del  conoci- 
miento y  la  inteligencia,  el  problema  de  construir  un 
orden  económico  racional  es  el  problema  del  conoci- 
miento disperso  -que  el  mercado,  por  ejemplo, 
resuelve  con  el  sistema  ¿fitclijjcnte  de  los  precios 
como  señales  en  el  mercado,  como  Hayek  señalara 
en  su  ensayo  Los  Precios,  la  Red  de  Telecomunica- 
ciones del  Mercado,^*  y  el  problema  del  orden  polí- 
tico es  el  problema  del  poder:  el  abuso  del  poder 


porque  está  concentrado  en  pocas  manos  \-  no  exis- 
ten controles. 

El  concepto  de  gobierno  limitado  se  remonta  a  la 
República  Romana,  y  su  formulación  más  precisa  al 
pensamiento  liberal  de  la  Inglaterra  del  siglo  XVU, 
con  John  Locke  y  la  doctrina  de  la  estricta  separación 
de  poderes  formulada  por  Montcsquieu  (después  de 
haber  viajado  a  Inglaterra  a  conocer  \as  histitticioucs 
de  la  libertad),  y  que  tanto  Alberto  Herrarte  como 
Armando  de  la  Torre  señalan  como  el  fundamento 
del  Estado  de  Derecho;^'  '£/  Estado  de  Derecho  es 
una  co7-rección  que  hizo  la  jurisprudencia  alemana  del 
si¿ílo  XIX  a  la  estricta  separación  de  poderes  preconi- 
zada por  Montcsquieu  y  erijfida  en  norma  suprema 
constitucional  por  la  Revolución  Francesa".'^ 

A  un  nivel  formal,  entonces,  lo  que  caracteriza  a 
la  sociedad  civil  es  que  está  constituida  por  reglas  no 
instrumentales  -mandatos-  las  cuales  no  implican 
proyectos  específicos,  sino  que  actúan  como  condi- 
ciones a  través  de  las  cuales  los  individuos  v  los  gru- 
pos pueden  perseguir  materializar  varios  y  diferentes 
fines.  En  su  aspecto  moral,  la  sociedad  civil  es  aque- 
lla modalidad  de  asociación  que  ejemplifica  la  indivi- 
dualidad; que  Oakeshott  entiende  como  la 
condición  en  la  cual  los  seres  humanos  aceptan  y 
celebran  su  autonomía,  separación  y  mortalidad 
(muy  en  la  línea  de  Heidegger).  En  su  dimensión 
política,  la  sociedad  civil  se  caracteriza  por  la  disper- 
sión del  poder,  a  través  de  la  sociedad,  por  una  com- 
pleja estructura  de  instituciones  que  se  balancean 
unas  a  otras,  y  que  son  precisamente  de  la  clase  que 
están  siendo  amenazadas  por  proyectos  colectivistas 
contemporáneos,  de  todo  el  espectro  ideológico 
para  transformar  el  gobierno  y  la  sociedad  en  una 
teleocracia.  A  lo  largo  de  su  reflexión,  Oakeshott  ha 
intentado  purificar  el  concepto  de  a.sociación  civil, 
de  sus  excrecencias  doctrinales  irrelevantes,'  yendo  a 
la  raigambre  misma  del  concepto  de  libertad.  Según 
él,  con  esto  también  lo  ha  librado  de  su  continjiencia 
histórica,  co.sa  que  Hayek,  Mises  y  Popper  cuestiona- 
rían, pues  la  acción  humana  es  histórica,  por 
humana.  Para  Oakcshoii  esta  metodología  permite 
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dejar  lo  vcrdadcramcutt-  valioso  de  lo  que  es  libera- 
lismo^ como  es  el  punto  central  de  este  argumento: 
la  relación  entre  la  le\  y  la  libertad  (que  generen  y 
garanticen  una  sociedad  civil). 

Al  respecto,  Oakesliott  escribe:  ^Tlie  cxprcssion  the 
rule  oflaw'  taken  precisely,  staudsfor  a  modc  of  moral 
associatiou  exelusively  in  teniis  ofthe  recoqnitiotí  oftlie 
authority  of  knuwn,  non  instrumental  rules  (that  is, 
laivs)  whiel)  i m pose  obli/jations  to  suscribe  to  adverbial 
conditions  in  the  performance  ofthe  self-choscn  activity 
ofall  wlm  fall  under  tbeir  jurisdiction  .' 

Hs  \alioso  hacer  notar  que  Oakesliott  se  refiere, 
obviamente,  a  lo  que  Hayek  llama  normas  cuando 
habla  de  reglas  no  instrumentales,  pues  adelanta  que 
estas  O-i^^s)  tienen  un  carácter  general  y  abstracto. 

Esto  llevaría  a  establecer  un  nexo  -aunque  Oakes- 
hott  critica  algunos  de  sus  aspectos-  entre  la  concep- 
ción de  la  ley,  y  su  relación  con  el  gobierno  y  la 
libertad,  en  términos  de  lo  que  constituye  una  auten- 
tica sociedad  civil. 

De  acuerdo  con  Alberto  Herrarte,'  ''sejjún  Kant,  el 
Estado  tiene  como  itnico  fin  tutelar  el  derecho,  o  sea, 
jiarantizar  la  libertad.  Su  misión,  entonces,  es  negativa, 
como  simple  custodio  del  orden  jurídico.  A  este  concepto 
del  Estado  se  dio  el  nombre  de  Estado  de  Derecho',  en 
oposición  a  las  doctrinas  anteriores  como  las  del  Estado 
Providencia'.  '...  es,  pues,  una  limitación  de  los  poderes 
del  estado  en  favor  de  los  derechos  individuales' . 

O  sea,  que  el  Estado  de  Derecho  tiene  como  fin  la 
protección  de  los  derechos  y  libertades  de  los  ciudada- 
nos, no  solamente  ft-ente  a  los  atropellos  que  otros  ciu- 
dadanos llevaran  a  cabo,  sino  del  Estado  mismo,  de  la 
arbitrariedad  como  el  abuso  del  poder:  que  las  leyes  no 
se  cumplen  por  igual  para  gobemantes  y  gobernados. 

■\rmando  de  la  Torre,  dice:  "  es  "...  una  organiza- 
ción política  de  la  sociedad  donde  los  derechos  individua- 
les anteriores  v  superiores  a  esa  misma  onjanización 
están  aarantizados  frente  a  la  autoridad  pública...  no  se 
traduce  meramente  al  estado  de  lajalidad  ni  tampoco  es 
exactamente  idéntico  con  el  de  un  orden  constitucional... 
implica  una  filosofía  jurídica  opuesta  a  la  imperante 
desde  hace  un  sijflo  por  toda  la  América  Ijitina:  la  del 
positivismo  jurídico\  Así  entendido,  el  Estado  de  Dere- 


cho no  es  solamente  una  práctica  formal  y  sustantiva, 
su  realización  se  convierte  en  un  ideal  metalegal. 

Oakeshott  hace  un  tratamiento  canónico  del  Estado 
de  Derecho,  en  ténninos  de  calificativos  adverbiales 
sobre  actividades  libremente  elegidas:  el  mencionado 
orden  jurídict)  está  diseñado  para,  entn;  otras  cosas, 
conciliar  la  controversia  sobre  el  ámbito  de  la  ley  y  la 
subsecuente  definición  de  una  estera  de  libre  elección. 
Por  leyes  adverbiales  Oakeshort  enriende  aquellas  leyes 
particularistas,  como  mandatos  que  califican  con 
adverbios  lo  que  está  permitido  y  lo  que  no  está  permi- 
tido, de  tal  forma  que  los  mencionados  adverbios,  más 
que  estructurar  tal  esfera  de  libre  elección,  no  sola 
mente  la  destruyen,  sino  que  definen  lo  que  el  Estado 
está  dispuesto  a  pemiitir  a  los  ciudadanos  hacer 

Esto  choca  con  el  concepto  ha\'ekiano  de  libertad, 
en  el  sentido  negativo,  en  el  que  las  nomias  legales  or- 
ganizan el  gobierno  con  base  en  los  límites  que  los  de- 
rechos individuales  permiten  que  el  gobierno  haga, 
dentro  de  lo  legítimo  o  justo  que  haga.  Esto  implica 
que  no  pueden  estar  presentes  adverbios  que  calificjuen 
la  libertad,  porque  según  sostiene  Hayek  en  Ix)s  Funda- 
mentos de  la  Libertad,  la  libertad  es  una.  "  Elaborar  una 
lista  de  libertades  implica  dejar  fiíera  algima  que  pudiera 
reclamarse  en  un  fiituro,  y  es  asumir  que  la  razón 
humana  es  suficiente  para  saber  todo  lo  que  es  libertad. 

Por  otro  lado,  en  cuanto  a  las  leyes  adverbiales,  no 
se  requiere,  según  Oakeshott,  que  sean  de  esa  natura- 
leza para  restringir  la  libertad,  como  las  leyes  comu- 
nistas acerca  de  la  posesión  no  burjjuesa  de  la  tierra,  la 
ley  mosaica  e  islámica,  y  las  leyes  del  cVxiigo  criminal 
que  restringen  las  libertades  de  los  criminales. 

Oakeshott  pasa  por  alto  que  por  lo  menos  las  pri 
meras  tres  clases  de  leyes  citadas  no  corresptinden 
tampoco  a  la  definición  de  nomos  de  Hayek,  en  las 
que  si  bien  hay  un  criterio  de  visión  de  largo  plazo, 
son  los  individuos  y  no  Islam,  o  el  ATíi/i/para  quienes 
se  hacen  las  leyes. 

Segim  Gray,  esta  concepción  formalista  de  la  ley  que 
Oakeshott  presenta  no  es  problemática  como  la  de 
Hayek  en  cuanto  al  carácter  negativo  de  la  última,  pues 
es  también  un  criterio  de  generalidad  en  las  nomias,  de 
no  instrumentalización  (no  acepta  mandatos)  y  de 
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libertad.  El  problema  que  John  Gray  cree  encontrar  en 
esta  caracterización  que  Oakeshott  hace  de  la  relación 
entre  ley,  libertad,  gobierno  y  sociedad  civil,  es  en 
cuanto  la  concepción  que  Oakeshott  tiene  de  la  moral, 
y  de  las  enmiendas  que  ha  hecho  a  la  relación  entre  ley 
(lex)  y  justicia  (Jus).  En  otras  palabras,  la  ley  como 
legislación  positiva  y  la  ley  como  justicia  viviente. 
I  Oakeshott  caracteriza  a  la  moral  en  un  sentido  que 
ha  llamado  no  instrumental,  no  en  términos  de 
medios  enderezados  para  fines,  ni  como  algo  extemo 
a  la  misma  vida  moral:  con  esto,  de  suyo  práctica- 
mente adopta  una  línea  casi  kantiana  y  rechaza  una 
concepción  prudencial  de  la  moral,  lo  que  explica  que 
critique  la  variedad  de  ideologías  morales  en  Occi- 
dente, incluyendo  la  de  raigambre  judeocristiana,  aun- 
que también  parecería  contradecir  su  ataque  al  diseño 
y  al  intento  de  implementar  UN  punto  de  vista  moral. 

En  cuanto  a  este  argumento,  vale  la  pena  hacer 
notar  que  Max  Scheler  criticó  una  vez  el  imperativo 
categórico  kantiano,  diciendo  que  la  vida  humana  (la 
moral  incluida,  por  supuesto),  no  estaba  coloreada 
por  las  categorías  de  la  razón,  sino  por  las  categorías 
axiológjcas  de  los  valores.  En  la  misma  línea,  puede 
argumentarse  -como  hace  Mises-  que  si  bien  el  hom- 
bre vive  en  dos  esferas  que  coexisten,  la  de  la  contem- 
plación pura  o  Ú£OX)p£lV,  su  vida  está  también 
definida,  en  una  gran  parte,  por  la  Ttpct^K^  el  mundo 
de  las  decisiones,  lo  práctico,  pues  como  homo  a^ens  es 
como  crea  en  su  mente  los  medios  y  los  materializa 
para  resolver  el  problema  de  la  escasez  que  es  uno  de 
los  determinantes  de  la  condición  humana. 

Sin  entrar  a  un  debate  de  fines  instrumentales  y 
fines  últimos,  no  es  necesario  pretender  que  solamente 
aquello  que  incumbe  en  la  esfera  de  la  contemplación 
es  no  instrumental,  y  que  a  la  vez  las  normas  morales 
no  puedan  tener  un  carácter  instrumental,  pues  al  fin  y 
al  cabo  sus  consecuencias  son  puramente  prácticas.  Los 
principios,  aun  teniendo  carácter  universal,  no  tienen 
verdadera  existencia  si  no  se  encaman  en  cada  caso 
particular  de  la  acción  humana  singular  y  concreta.  Por 
otro  lado,  Henry  Hazlitt  señala,  acertadamente,  que 
no  existe  en  realidad  un  inevitable  conflicto  entre  lo 
que  se  considera  a  largo  plazo,  como  sería  lo  contem- 
plativo, y  lo  meramente  instrumental  de  corto  plazo, 
pues  a  largo  plazo  los  fines  tienden  a  convei^cr. 


De  hecho,  un  aspecto  instrumental  de  las  normas 
morales  es  que  son  consequence  sensitire,  como  las 
caracteríza  Gray,  "  siendo  únicamente  las  evaluacio- 
nes de  las  consecuencias  de  nuestras  acciones  en  el 
largo  plazo.  O  sea,  la  consideración  ftindamental  del 
utilitarismo  de  norma  o  regla,  sostenido  tanto  por 
Hayek  como  por  Hazlitt,  y  cuya  visión  contraria,  el 
utilitarismo  de  caso  que  pretende  poder  articular 
todas  las  consecuencias  de  cada  acción  aislada,  sí 
constituye  una  expresión  del  racionalismo  constructí- 
vista  que  Oakeshott,  Hayek,  Poppcr  y  Mises  critican. 

La  cuestión  de  formular  normas  de  conducta  que 
no  sean  instrumentales  como  mandatos,  como  leyes 
y  como  normas  morales  que  sean  verdaderos  princi- 
pios (la  iurisprudentia,  en  el  caso  de  la  legislación), 
en  vistas  a  generar  un  Estado  de  libertad  jurídica  y 
una  sociedad  civil  -y  preservarlas-  establece  una  defi- 
nitiva relación  entre  la  forma  de  las  normas,  el  con- 
cepto mismo  de  libertad,  y  lo  que  el  gobierno  está 
facultado  a  hacer  por  ley  (los  controles  a  los  que  se 
ha  hecho  alusión,  y  que  es  el  meollo,  según  Oakes- 
hott, de  lo  que  se  ha  llamado  liberalismo,  y  la  clave 
para  la  supervivencia  de  la  sociedad  civil). 

Así  que  tanto  Gray  como  Oakeshott  rechazan  una 
moral  y  una  legislación  basadas  en  conceptos  abstrac- 
tos de  derechos,  aunque  según  Gray  no  puede  la 
reflexión  deshacerse  enteramente  de  conceptos  como 
libertad,  interés  público,  porque  de  hecho  es  en  refe- 
rencia a  tales  conceptos  que  se  establece  la  diferencia 
entre  jus  y  lex.  El  concepto  mismo  de  sociedad  uni- 
versal no  debería  ser  una  prescripción  universal  para 
la  NÍda  política,  pues  siendo  un  orden  espontáneo 
nació  y  evolucionó  de  singularidades  históricas  que  la 
hicieron  posible  en  muchos  países  europeos,  espe- 
cialmente en  Inglaterra;  mas  esto  no  .significa  que 
otras  civilizaciones,  o  el  desarrollo  mismo  de  Occi- 
dente, no  puedan  aportar,  como  singularidades  his 
tóricas,  nuevas  tradiciones  con  que  matizar  lo  que  se 
ha  dado  en  llamar  sociedad  civil,  como  el  andamio 
social  de  un  orden  jurídico  que  hace  a  los  hombres 
libres,  en  un  definido  ctíntcxto  político:  una  demo- 
cracia constitucional  limitada. 

En  otras  palabras,  la  sociedad  civil  es  la  expresión  - 
en  el  contexto  del  estado  europeo  moderno-  de  la 
moral  individualista,  característica  distintiva  de  Occi- 
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dente,  que  puede  .\bsorber  nuevas  ideas  que  la  torta- 
le/can.  De  su\(),  hasta  ahora,  se  lia  visto  coutntuinndn 
con  ideas  que  la  han  puesto  en  peligro,  y  aquí  surge 
un  desafio  que  las  naciones  estado  europeas  surgidas 
de  las  ceni/as  del  mundo  medieval  a  tines  del  siglo 
Xl\'  no  con(KÍeron:  el  hecho  de  que  muchas  serieda- 
des han  llegado  a  la  madurez  de  la  demcKracia,  en 
América  latina,  Asia  y  África,  sin  tener  una  stxiedad 
C'ivil  (que  era  una  de  las  protecias  de  Andrej  Amalrik: 
la  dificultad  que  Rusia,  como  heredera  de  las  tradicio- 
nes autoritarias  y  despóticas  del  kanato  tártaro,  no 
pudiera  encarnar  el  ideal  denuKTático  de  respeto  a  la 
persona  e  igualdad  legal). 

Hstas  sociedades  enfrentan  el  reto  de  construir 
una  sociedad  civil,  y  otras,  como  las  sociedades  de  la 
Huropa  Oriental  que  vivieron  casi  un  siglo  bajo  el 
yugt>  socialista,  se  v  en  hoy  en  la  necesidad  de  recons- 
truir la  que  un  dia  tuvieron. 

Hl  recha/o  al  autoritarismo  que  la  stK'iedad  civil 
encarna  va  temporalmente  mucho  más  en  el  pasado 
que  las  ideologías  decimonónicas,  como  se  ha  apun- 
tado; sin  embargo,  las  denuKracias  jóvenes  enfrentan 
una  idea  rival  a  la  fundante  de  la  s(KÍedad  ci\il,  la  de  la 
valide/  y  primacía  de  la  moral  y  el  derecho  como  princi- 
pit>s  -que  es  la  de  la  praxis,  lo  prajiiiiático,  ima  carencia 
de  visión  de  largo  plazo,  que,  entre  otras  nefastas  con- 
secuencixs,  concentra  el  ptxier  en  unas  pocas  manos 
para  resolver  erisis,  crisis  que  tienen  una  existencia  obje- 
tiva, jXTo  que  en  realidad  no  tiene  una  solución  única, 
como  los  amantes  de  la  telc(Kracia  sostienen. 

Ij  concentración  del  p(Kler  es  una  solución  fácil, 
mas  no  la  única.  Hn  el  largo  plazt),  la  institución  de 
mecanismos  de  dispKrrsión  y  control  del  poder  garanti- 
zan que  las  soluciones  que  se  implementcn  no  que- 
branten derechos  fundamentales  en  nombre  de  otros 
derechos:  por  ejemplo,  el  derecho  de  propiedad  que 
se  ve  quebrantado  por  el  aumento  al  impuesto  sobre 
la  renta,  como  el  Acuerdo  S<KÍ<Kconómico  suscrito 
entre  el  gobierno  de  Ciuatemala  y  la  guerrilla  prevé, 
en  nombre  de  aumentar  recursos  en  manos  del 
Hstado  para  educación,  vivienda,  salud  v  otros  rubros. 

V  ima  de  las  dificultades  que  estos  desafíos  arriba 
señalados  implican,  es  que  el  acerbo  de  conocimiento 
práctico  derivado  de  la  interacción  mente-civilización 
como  un  orden  espontáneo  en  un  contexto  de  cono- 
cimiento disperso  e  inif^osible  de  articular  en  su  totali- 


dad v  con  certeza,  que  descansa  en  un  proceso  de 
ensayo  y  error  de  las  instituciones,  lúndamentí)  del 
orden  social,  se  ha  disipado  en  una  avalancha  de  cam- 
bio cultural  (particularmenie  la  experiencia  de  la  indi- 
vidualidad que  sostiene  la  tradición  política  que  tunda 
la  sociedad  civil  misma). 

I^  solución  al  problema  planteado,  de  la  supervi- 
vencia de  la  sociedad  civil,  es  no  solamente  entender 
la  relación  que  entre  ella,  la  ley,  el  papel  del  gobierno 
y  la  moral  existe:  es  también  mantenerla,  sabiendo 
adoptar  aquellas  ideas  que  pudieran  ser  útiles.  Mas 
esto  supone  una  verdadera  revolución,  una  profunda 
transformación  tanto  de  nuestra  vida  individual,  como 
la  vida  social,  enderezando  nuestra  visión  al  futuro. 

Hn  parte,  esto  signiticaria  eliminar  la  teorización 
espuria  de  racionalismo  constaictivista,  sin  caer  en  sus 
sutiles  trampas,  como,  por  ejemplo,  un  pn)yecto  de 
filosofía  política  frindamentalista,  de  carácter  pa-scrip- 
tivo,  aun  en  nombre  de  la  libertad.  I  js  tradiciones  que 
le  dieron  vida  a  la  sociedad  civil  están  caracterizadas, 
entre  otras  cosas,  por  la  comprensión  y  la  tolerancia. 

La  comprensión,  fundamentalmente,  de  la  vida 
política  como  un  ejercicio  en  argumento  razonado, 
en  tolerancia:  una  esfera  en  la  que  los  intereses  son 
moderados  y  sujetos  a  compromisos  razonables, 
(íakeshott  amplía  esta  idea  al  citar  a  Mili,  en  cuanto 
al  abandono  de  la  sabiduría  subyacente  a  la  práctica 
de  principios:  '...  aii  abaudoued  refereuee  to  ajjeiieral 
priticiple  citljcr  as  a  reliablejiiiide  iti  politicnl  nctivity 
as  asatisfactory  explanatory  devicc  (and)  put  hi  its 
place  a  theorv  ofhímiau  pro/iress'  and  what  he  called 
a  philosopby  ofhistory'.  '¡he  i'/'cii'  I  liare  expressed...  be 
tells  US  may  be  taken  to  rcprescnt  a  further  sta/jc  in  this 
iiitellectual  piljirimajie,  a  stajje  reacbed  wbeti  ueitber 
principie'  OH  aecouut  of  wbat  it  tiinis  oiit  to  he:  a 
mere  Índex  of  concrete  belmviour  ñor  any  jjenernl 
tbeory  about  the  character  and  dircction  of  social 
cbanjje  seem  to  siipply  an  adequate  refreuce  for  expla- 
na tion  or  f'or  practical  eonduct'.'" 

V  va  un  paso  más  adelante  de  Mili:  la  respuesta 
para  la  supervivencia  de  la  sociedad  civil  está,  en 
ausencia  de  la  tradición,  una  coexistencia  pacífica  en 
la  frágil  paz  que  la  sociedad  cíníI  hoy  concKe. 

Kn  otras  palabras,  Oakeshott  cree  que  la  respuesta 
para  los  Hstados  nacionales  modernos  hoy,  en  vistas  a 
no  constituirse  como  gobiernos  autoritarios  (o  en  vis- 
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tas  a  recuperar  la  libertad  que  la  verdadera  democra- 
cia implica),  es  eliminar  los  mandatos,  la  legislación 
discriminatoria  (como  la  llaman  Tullock  y  Buchanan) 
y  los  pri\'ilegios.  Reconstituir  la  nomocracia,  y  entre 
esto  abandonar  la  idea  de  que  más  leyes  significa 
mejores  leyes,  como  se  deriva  de  la  doctrina  del  posi- 
tivismo jurídico,  eminentemente  constructivista. 

Tanto  el  pensamiento  de  Hayek,  como  el  de 
Oakeshott,  apuntan  a  que  la  respuesta  está  entonces 
más  en  la  forma  en  que  se  aplican  las  normas  legales 
(como  generales,  abstractas  y  de  igual  aplicación)  que 
en  su  contenido.  O,  como  señala  la  Teoría  de  Elección 
Pública  de  Virginia,  dilucidar  el  conflicto  entre  interés 
general  e  intereses  especiales^  entendiendo  el  genuino 
consenso  político  como  el  primero,  y  la  acción  de  gru- 
pos de  presión  para  lograr  legislación  discriminatoria, 
lo  segundo.  Esto  señala  también  hacia  la  importancia 
de  la  \'alidez  de  los  principios,  como  nortes  a  largo 
plazo  para  la  conducta  que  no  requieren  una  legisla- 
ción del  caso  o  coyuntiiral;  y  permite  entonces  estable- 
cer una  renovada  relación  entre  ley,  libertad, 
gobierno,  y  legislación. 

Al  hablar  de  que  la  sociedad  civil,  la  ley,  la  moral  y 
el  gobierno  tienen  una  relación  estructurada  en  una 
xTisión  de  principios,  en  el  horizonte  del  largo  plazo, 
no  solamente  se  están  considerando  las  consecuencias 
de  estructurar  esta  relación  de  determinada  forma  en 
el  corto  plazo,  precisamente  para  hacerlo  así  en  el  aquí 
y  en  el  ahora,  se  entra,  entonces,  al  terreno  metafísico 
de  los  ideales  metalegales,  de  la  libertad  Milliana 
como  principio  axiológico  y  de  la  libertad  praxeoló- 
gica  -para  asuntos  personales,  para  establecer  precios  y 
salarios  en  el  mercado-  que  responden,  en  un  terreno 
eminentemente  práctico  a  las  cosas  y  asuntos  de  la 
vida  diaria;  que  es,  en  último  análisis,  el  objetivo  de 
establecer  principios  como  nortes  para  la  conducta,  en 
un  contexto  de  conocimiento  disperso  y  de  ftituro 
impredecible,  en  el  largo  plazo. 

Tanto  Oakeshott,  como  Hayek  y  Popper,  señalan 
entonces  con  énfasis,  a  un  estado  de  cosas  y  un  orden 
jurídico  que  reflejen  la  primacía  de  la  moral,  funda- 
mentado no  en  mandatos  -leyes  instrumentales, 
según  Oakeshott-  sino  en  normas  o  reglas  generales. 

En  el  umbral  del  Tercer  Milenio,  hay  esperanzas, 
y  desafios  para  la  sociedad  ci\il  y  para  la  libertad 
individual. 


Lo  que  se  ha  definido  como  sociedad  ci\il,  la  con- 
dición sobre  la  cual  se  han  construido  los  órdenes 
jurídicos  occidentales,  enfi-cnta  hoy  por  lo  menos  cua- 
tro grandes  desafios,  de  los  cuales  Oakeshott  ha  seña- 
lado uno:  el  hecho  de  que  la  sociedad  moderna  tiene 
como  característica  tecnológica  príncipal,  ser  la  sikíc- 
dad  de  la  informática,  de  la  Supercarrctera  de  la  Infor- 
mación, de  tecnología  de  la  información  que  implica 
una  telecomunicación  global  prácticamente  instantá- 
nea. Las  personas,  en  cualquier  parte  del  mundo  que 
haya  cable,  fax  o  teléfono,  tienen  ahora  un  intercam- 
bio de  ideas  y  costumbres  que  nunca  nadie  soñó.  Esto 
hace  que  las  tradiciones  sobre  las  cuales  fiic  cons- 
truida, a  través  del  tiempo,  la  sociedad  civil,  se 
encuentren  con  ideas  que  compiten  con  ellas. 

Y  esto  nos  lleva  a  los  desafios  que  Samuel  Hunting- 
ton,  Solzhemtsin  y  Brzezinski,  entre  otros,  señalan: 
para  el  primero,  los  frentes  de  batalla  del  frituro  serán 
los  conflictos  actuales  entre  civilizaciones,  que  surgie- 
ron en  el  seno  del  sistema  internacional  moderno  con 
la  Paz  de  Westfalia  en  1648  prímero  entre  príncipes, 
luego  entre  estados  nacionales  y  en  este  siglo,  entre 
ideologías.  Los  grandes  dcsafios  -de  cuyos  plantea- 
mientos Occidente  hasta  puede  beneficiarse-  se 
enfrentan  hov,  según  Huntington  son  tres,  que  son 
contrarios  al  ideal  igualitarista  y  pacifico  de  la  libertad 
individual:  el  Islam,  el  autoritarismo  confiíciano  y  el 
ftindamentalismo  étnico. 

La  cuidadosa  enseñanza  y  preservación  de  la  idea 
de  libertad  debe  enderezarse  a  enfrentar  estos  tres 
peligros  en  forma  pacífica. 

Por  su  parte,  Aleksandr  Solzhenytsin  es  categórico: 
'...  si  el  Estado,  el  partido  político  v  ¡a  política  social  no 
se  van  a  basar  en  la  moralidad,  entonces  la  humanidad 
no  tiene  un  futuro  dijtno  de  mencionarse...  el  Projjrcso 
ciertamente  ha  avanzado  csplcndidanientc,  pero  nos  ha 
conducido  a  consecuencias  que  las jfcncraciones  anterio- 
res no  podrían  haber  pronosticado...'"  El  poeta  ruso 
tristemente  apunta,  como  arriba,  que  el  progreso 
científico,  económico  y  tecnológicíi  dejó  ohidada  el 
alma  humana,  y,  sin  embargo,  las  eternas  preguntas 
prexalccen,  en  una  civiii/acion  materialista,  ansiosa  de 
gratificación  instantánea  y  de  poder:  ¿cómo  se  limita  el 
poder  del  Estado  para  hacer  daño  a  los  mismos  ciuda- 
danos.' ¿(;ómo  pt>demos  volver  a  tener  alma  y  dejar 
este  materialismo? 
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-Cuál  es  el  sentido  de  la  vida  del  ln>mbre  libre  en 
sociedad,  o  en  general,  que  sentido  tiene  ser  hiimano? 
Según  Zbigniew  Brzezinski,  consejero  de  Jimmy  Cár- 
ter en  materia  de  seguridad  nacional,  el  primer  desafío 
es  la  cuestión  étnica,  a  la  que  sele  auna  la  cuestión  del 
tundamentalismo  islámico.  El  tercer  desafío  es  lo  que 
él  llama  la  iudiilnaicin  ric  Oicidcutc  y  el  iiidiiljiciitc 
cuerno  de  la  abundancia  occidental,  una  mezcla  de 
materialismt)  con  un  vacio  moral  de  los  principios  tra- 
dicionales que  constituxeron  a  Occidente. 

Los  peligros,  sobre  todo  los  derivados  del  ene- 
migo de  siempre  de  la  libertad:  la  arrogancia  del 
constructivismo  racionalista,  y  su  progenie:  el  positi- 
\ismo  jurídico,  que  trae  a  su  vez,  el  autoritarismo,  la 
intolerancia,  la  represión,  la  vitilencia,  la  ignorancia. 

Y,  sobre  todo,  la  pérdida  de  la  libertad.  El  reme- 
dio ftmdamental  fíie  señalado  ya  por  Aristóteles,  y 
refinadt)  a  lo  largo  de  los  siglos,  en  el  seno  mismo  de 
la  sociedad  civil:  la  naturaleza  del  poder  no  está  en  la 
naturaleza  de  las  cosas,  sino  en  la  naturaleza  humana, 
que  es  la  incorregible  tendencia  a  la  depredación.  Ij 
evolución  política  de  Occidente  traeria  los  controles 
fiandamcntalcs  de  la  constitución  escrita  y  los  logros 
alemanes  y  norteamericanos. 

Mas  al  parecer  están  siendo  ob\iados  y  olvidados. 
I-a  sup)er\ivencia  de  la  sociedad  civil  depende,  fijnda- 
mentalmente,  y  con  suma  urgencia,  del  abandono  de 
la  doctrina  del  positi\ismo  jurídico  y  la  reinstalación 
de  la  Majestad  de  la  Lc\',  \  del  necesario  e  inescapable 
trato  igual  por  la  le\;  a  gobernantes,  y  gobernados. 

El  hombre  debe  volver  a  ser,  como  adelantó  Pro- 
tágoras,  ...  la  medida  de  todas  las  cosas,  en  el  contexto 
político  y  jurídico  de  normas  legales  generales,  abs- 
tractas y  de  igual  aplicación. 
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JUAN  SEBASTIAN  SOTO^ 

Concepción  monista  o  dualista  del  Derecho  a  la  luz  de  la 
Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala 


En  el  presente  ensayo  se  expone  un  análisis  crítico  con 
el  objeto  de  determinar  la  presencia  de  la  concepción 
monista  o  dualista  del  Derecho  -según  Hans  Kelsen- 
en  nuestra  regulación  constitucional. 
Primero  que  todo,  es  importante  desentrañar  el  signi- 
ficado de  la  teoría  dualista  o  monista  del  Derecho, 
siempre  a  la  luz  del  pensamiento  kelseniano.  La  teoría 
dualista  establece  que  existen  dos  órdenes  jurídicos 
distintos:  por  una  parte,  el  Derecho  internacional;  y 
por  otra,  el  Derecho  nacional.  Hans  Kelsen  nos  dice  al 
respecto  que  la  teoría  dualista  no  es  más  que  una 
manera  primitiva  de  visualizar  al  Derecho,  una  afirma- 
ción de  la  existencia  de  dos  realidades  jurídicas  distin- 
tas. La  teoría  monista,  de  la  cual  es  partidario  Kelsen, 
establece  la  existencia  de  una  sola  realidad  jurídica;  de 
un  solo  ordenamiento  jurícfico  compuesto  tanto  por  el 
Derecho  internacional,  como  por  el  Derecho  nacional. 
A  continuación,  el  análisis  constitucional  respectivo. 
El  artículo  46  de  la  Constitución  indica  lo  siguiente: 
'Se  establece  el  principio  general  de  que  en  materia  de 
Derechos  humanos,  los  tratados  y  convenciones  acep- 
tados y  ratificados  por  Guatemala,  tienen  preeminen- 
cia sobre  el  Derecho  interno'.  Es  así  como  nuestra 
legislación,  de  ima  forma  innegable,  acepta  la  existen- 
cia de  un  Derecho  internacional,  incluso  por  encima 
del  Derecho  nacional  como  ocurre  en  materia  de 
Derechos  humanos;  toma  al  Derecho  internacional  y 
lo  integra  al  ordenamiento  jurídico  del  Estado,  dán- 
dole fiíerza  obligatoría.  Por  lo  que  si  se  considera  a  la 
luz  de  este  artículo  que  existe  una  preeminencia  del 
Derecho  local  sobre  el  internacional,  en  el  sentido  que 
es  el  Derecho  local  el  que  le  está  dando  importancia 
al  Derecho  internacional,  diría  Kelsen  que  ello  no  es 


más  que  un  sistema  de  referencia.  De  manera  que 
cuando  se  habla  de  la  preeminencia  del  Derecho  local 
o  internacional,  se  hace  tratándolos  como  puntos  de 
vista  distintos,  que  en  nada  afectan  la  unidad  del  Dere- 
cho. Tanto  si  el  Derecho  local  queda  subordinado  al 
Derecho  internacional  como  si  el  Derecho  internacio- 
nal al  Derecho  interno,  ambos  constítuyen  elementos 
de  un  solo  orden  jurídico.  En  mi  opinión,  Kelsen  es 
bastante  acertado  al  respecto  y  lo  que  intenta  estable- 
cer es  que  las  personas  siempre  se  encuentran  sujetas 
al  Derecho;  de  modo  que  no  existe  tal  cosa  como  que 
cuando  salen  de  la  soberanía  de  un  Estado  dejen  el 
Derecho  al  que  estaban  sujetos  a  un  lado  para  some- 
terse a  otro.  Siempre  se  encuentran  sujetos  al  Derecho 
de  ft)rma  hcrmctíca. 

En  el  artículo  149  del  refe'rido  cuerpo  legal  se  encuen- 
tra estipulado  que  Guatemala  debe  normar  sus  rela- 
ciones con  otros  Estados  de  acuerdo  al  Derecho 
internacional.  Una  vez  más  es  el  Derecho  local  el  que 
le  está  dando  importancia  al  Derecho  internacional, 
volviéndolo  parte  del  mismo  Derecho  local.  Por 
medio  de  un  análisis  se  puede  concluir  con  facilidad 
que  es  imposible  considerar  dos  ordenamientos  jurí- 
dicos distintos  ya  que  si,  por  ejemplo,  se  incumple  con 
lo  preceptuado  en  el  mismo  artículo  149  -que  es  de 
índole  internacional-  se  estaría  ante  un  incinnpli- 
miento  del  Derecho  local.  En  este  artículo,  al  igual 
que  en  el  artículo  46  recién  mencionado,  se  establece 
la  preeminencia  del  Derecho  local  por  las  razones  ya 
indicadas,  y  ello  no  es  más  que  una  forma  de  ver  las 
cosas  y  no  una  negación  a  la  unidad  del  Derecho. 
El  artículo  1 75  del  mismo  cuerpo  normativo  establece 
la  preeminencia  de  la  Ct)nstitución  sobre  cualquier  ley 
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que  la  tergiverso.  F.llii  es  porque  de  darse  el  caso  de 
una  norma  internacional  que  contraríe  la  ("onstitu 
ción,  ésta  sea  declarada  nula  ipso  jure  con  el  objeto  de 
lograr  cierta  seguridad  y  estabilidad  jurídica.  A  la  luz 
del  pensamiento  Kelseniano,  en  este  caso,  no  se  estaña 
dando  una  contradicción  lógica  sino  una  contradic 
cion  simple  entre  una  norma  superior  y  una  inferior; 
la  unidad  del  Oereclio  permanece  inalterable.  Hn 
otras  palabras,  la  inaplicabilidad  de  una  norma  no  per- 
judica la  integridad  del  Derecho  como  una  sola  reali- 
dad juridica.  Otras  normas  intimamente  relacionadas 
al  articulo  149  son  el  articulo  204  de  la  Constitución 
\'  el  artículo  15  de  la  Ley  del  Organismo  ludicial. 
Dichas  normas  en  ningún  momento  descartan  la  exis- 
tencia de  un  Derecho  internacional  más  allá  del  Dere- 
cho local  como  lo  haría  una  teoría  dualista. 

En  conclusión,  considero  que  nuestra  Constitución 
adopta  la  teoría  monista.  Algunos  creerán  que  la  teoría 


adoptada  es  la  dualista  p<ir  la  existencia  de  un  Derecho 
internacional  y  un  Derecho  IcKal,  pero  eso  no  es  deter- 
minante para  llegar  a  esa  conclusión.  Nuestra  Constitu- 
ción le  da  importancia  al  Derecho  internacional  de  tal 
manera  que  lo  integra  a  un  mismo  ordenamiento  jurí- 
dico, por  lo  que  si  se  incumple  se  da  un  incumpli- 
miento al  mismo  Derecho  local.  1^  realidad  jurídica  no 
es  más  que  una  y  es  inconcebible  pensar  en  dos  Dere- 
chos que  regulen  la  vida  humana.  Ijl  única  diferencia 
que  hay  entre  el  Derecho  internacional  y  el  Derecho 
nacional  es  el  ámbito  de  aplicación  de  cada  uno.  Uno 
regula  las  relaciones  entre  Estados  soberanos;  y  el  otro, 
las  cuestiones  internas  dentro  cada  uno  de  esos  Esta- 
dos. El  Derecho  local  sería  equivalente  a  hablar  de  las 
distintas  pirámides  que  comprenden  la  normatividad 
de  cada  Estado;  y  el  Derecho  internacional,  el  la/o  que 
une  a  cada  una  de  ellas,  siendo  ambos  ingredientes  de 
una  misma  realidad  jurídica. 


Que  'el  hombre  es  un  animal  racionar  es  una  de  esas 
proposiciones  que  no  requieren  demostración,  ya  que  el 

sujeto  lo  admite. 


Frank  H.  Knight 


CARLOS  RAFAEL  PELLECER  LÓPEZ 

Postura  dualista  o  monista  del  Derecho 
internacional  en  Guatemala 


El  propósito  del  presente  ensayo  es  determinar  si  el 
ordenamiento  jurídico  de  Guatemala  adopta  una  pos- 
tura monista  o  dualista  respecto  al  Derecho  interna- 
cional. Los  monistas  son  aquellos  que  abogan  por  la 
existencia  de  un  solo  Derecho;  para  ellos  tanto  el 
Derecho  internacional  como  el  doméstico  forman 
parte  de  un  todo  jerárquicamente  ordenado.  En  la 
otra  mano  encontramos  a  los  dualistas,  quienes  afir- 
man que  lo  que  pasa  es  que  hay  dos  clases  de  Derecho: 
uno  que  rige  las  conductas  nacionales  dentro  de  un 
territorio  determinado;  y  el  otro,  que  regula  la  actua- 
ción de  los  Estados  como  miembros  de  la  comunidad 
internacional.  Los  precursores  del  dualismo  presentan 
el  problema  que  por  la  esencia  misma  de  su  postura, 
tienen  que  decir  cuál  de  esos  ordenamientos  (si  el 
local  o  internacional)  es  superior,  subordinando  uno 
al  otro.  Sin  embargo,  los  modernos  doctrinarios  han 
encontrado  una  postura  intermedia  y  moderada,  que 
parte  de  la  concepción  dualista.  Ellos  dicen  que  lo  que 
hay  en  efecto  son  dos  tipos  de  ordenamiento  jurídico, 
pero  que  no  es  correcto  determinar  absolutamente 
cuál  es  superior  al  otro,  pues  ambos  son  superiores  en 
su  propio  campo.  Así,  el  Derecho  internacional  es 
superior  al  Derecho  doméstico  en  el  campo  interna- 
cional, de  la  misma  manera  que  el  Derecho  doméstico 
es  superior  al  Derecho  internacional  en  el  ámbito 
nacional. 

El  jurista  austríaco  Hans  Kelsen  revolucionó  la 
concepción  jurídica  a  principios  de  siglo,  al  haber 
postulado  una  aproximación  científica  al  conoci- 
miento del  Derecho.  Es  importante  tener  esto  en 
cuenta,  pues  él  mantiene  la  unidad  de  su  objeto  de 
estudio  en  cualquier  ámbito  que  se  le  presente.  La 


razón  es  la  siguiente:  no  habría  podido  proporcio- 
narnos una  explicación  científica  del  fenómeno  si  su 
objeto  de  estudio  estuviera  compuesto  por  diversos 
objetos  contrapuestos  entre  sí.  Hubiera  sido  como 
intentar  hacer  un  estudio  de  la  física  que  gobierna 
cada  una  de  las  galaxias  que  componen  el  universo, 
olvidando  que  son  las  mismas  leyes  físicas  las  que 
gobiernan  la  materia  y  las  fiíerzas  en  todo  el  uni- 
verso. 

Kelsen,  al  tratar  el  tema  del  Derecho  internacio- 
nal, empieza  diciendo  que  en  el  sistema  normativo 
internacional  se  encuentran  tres  tipos  de  normas 
jerárquicamente  subordinadas  entre  sí.  En  primer 
lugar,  está  el  Derecho  internacional  general,  que  se 
encuentra  arriba  de  la  pirámide  )'  que  da  lugar  a  la 
existencia  del  Derecho  internacional  convencional. 
De  la  misma  manera  encuentran  su  fi.mdamento  las 
sentencias  o  normas  creadas  por  tribunales  interna- 
cionales. El  propósito  del  presente  ensayo  no  es  pro- 
fijndizar  en  cada  uno  de  estos  tipos  de  Derecho 
internacional,  sino  resaltar  la  \isión  unitaria  y  la  orga- 
nización jerárquica  que  Kelsen  nos  presenta  del  pro- 
blema. En  la  medida  que  tengamos  presentes  la 
unidad  del  objeto  de  estudio  del  Derecho,  en  esa 
medida  entenderemos  la  explicación  monista  que 
Kelsen  nos  proporciona. 

Kelsen  reconoce  el  carácter  primitivo  del  Derecho 
internacional,  aunque  le  reconoce  que  es  un  sistema 
de  normas  que  regulan  el  empleo  de  la  coacción 
manifestado  a  través  de  las  guerras  o  represalias. 
Entonces,  si  el  Derecho  internacional  es  un  conjunto 
de  normas  que  regulan  el  ejercicio  de  la  coacción,  no 
es    posible    considerar    el    Derecho    internacional 
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opuesto  al  derecho  local,  pues  la  coexistencia  de  dos 
ordenes  coactix'os  que  regulen  lo  mismo  se  anularían 
entre  sí  o  existieran  en  una  eterna  pugna,  lo  cual  no 
pasa,  como  la  historia  nos  lo  ha  mostrado. 

Insiste  en  la  postura  monista  al  afirmar  que  el 
Derecho  internacional  determina  las  obligaciones, 
responsabilidades  y  derechos  subjetivos  de  los  Esta- 
dos. Y  como  las  normas  de  Derecho  internacional 
también  se  aplican  a  los  individuos,  pues  tt)da  nt)rma 
jurídica  pretende  regular  las  conductas  humanas,  las 
mismas  prescríben  las  obligaciones,  responsabilida- 
des y  derechos  subjetivos  de  los  individuos,  pero  en 
relación  con  determinado  Estado. 

La  xisión  dualista  (o  pluralista  como  Kelsen 
señala,  dada  la  existencia  de  tantos  órdenes  jurídicos 
nacionales )  ,se  tropieza  con  una  imposibilidad  lógica, 
pues  si  las  normas  de  Derecho  internacional  y  la  de 
los  Derechos  nacionales  se  consideran  como  simultá- 
neamente xálidas,  uno  de  los  dos  sistemas  tendría 
que  dejar  de  ser  normas  jurídicas.  Esta  imposibilidad 
lógica  es  lo  que  lle\a  a  la  conclusión  de  concebir  el 
Derecho  desde  un  solo  y  mismo  punto  de  \ista,  para 
considerarlo  como  un  sistema  único  jerárquicamente 
organizado.  En  la  medida  en  que  el  Derecho  inter- 
nacional y  los  órdenes  jurídicos  nacionales  son  defi- 
nidos como  sistemas  de  normas  válidas  y,  por 
consiguiente,  obligatorias,  dice  Kelsen  que  es  necesa- 
rio reunirlos  en  una  construcción  lógicamente  cohe- 
rente. Al  respecto  nos  dice  que  tal  coherencia  se 
logra  sólo  mediante  la  subordinación  de  unas  nor- 
mas a  otras,  derivando  unas  su  validez  de  las  otras,  y 
no  por  medio  de  una  coordinación  con  ámbitos  de 
validez  delimitados,  pues  en  este  caso  la  validez  de 
las  normas  se  quedaría  en  el  aire.  Para  Kelsen,  la 
construcción  dualista  es  la  de  los  prímitivos,  incapa- 
ces de  concebir  un  orden  jurídico  tiiera  del  que  ríge 
su  propia  comunidad.  Los  dualistas  íiindan  su  argu- 
mentación en  que  la  independencia  entre  Derecho 
internacional  y  Derecht)  nacional  resulta  de  la  posibi- 
lidad de  contradicciones  insolublcs  entre  estos  dos 
Derechos;  pero  si  esto  tiiera  cierto,  entonces  sería 
imposible  afirmar  la  validez  simultánea  del  Derecho 
internacional  con  los  Derechos  nacionales.  Para  los 
monistas,  el  Estado  sólo  está  obligado  por  el  Dere- 
cho internacional  si  lo  ha  reconocido,  y  los  otros 
Estados  sólo  existen  jurídicamente  si  los  ha  recono- 
cido como  tales.  Bajo  esta  óptica,  la  \oluniad  del 
Estado  sería  el  fimdamento  de  la  \alide/  del  Derecho 


internacional  y  los  demás  órdenes  jurídicos  naciona- 
les, constituyéndose  este  Estado  en  la  autoridad  jurí- 
dica suprema.  En  otras  palabras,  .se  estaría  recono- 
ciendo la  primacía  de  im  orden  juridico  nacional.  En 
contraposición  con  lo  anterior,  los  monistas  recono- 
cen la  existencia  de  un  orden  jurídico  al  cual  los 
Derechos  nacionales  están  subordinados,  lo  que  des- 
emboca en  un  sistema  jurídico  universal  fiíndado 
sobre  la  primacía  del  Derecho  internacional;  no  se 
debe  buscar  la  validez  de  este  derecho  en  un  orden 
jurídico  nacional,  sino  al  contrario,  son  los  órdenes 
jurídicos  nacionales  los  que  tienen  su  liindamento  en 
el  Derecho  internacional.  La  ilación  lógica  empleada 
por  Kelsen  para  explicar  la  primacía  del  Derecho 
internacional  es  buena,  sin  embargo,  yo  creo  que  no 
lo  dejó  herméticamente  sellado,  pues  ¿cómo  es  posi- 
ble que  si  antes  de  que  existiera  Derecho  internacio- 
nal los  distintos  órdenes  juridicos  nacionales  eran 
válidos  por  sí  solos,  ahora  que  ya  existe  Derecho 
internacional,  su  existencia  depende  del  Derecho 
internacional?  En  otras  palabras,  no  queda  claro 
cómo  es  posible  que  el  Derecho  nacional  deje  de 
existir  con  el  advenimiento  del  Derecho  internacio- 
nal, pues  sería  como  si  este  último  se  arrogase  un 
poder  destructor. 

Dado  que  el  Derecho  internacional  es  superior  al 
derecho  nacional  (bajo  la  óptica  monista)  no  pueden 
haber  contradicciones  lógicas  entre  estos  dos  Dere- 
chos, pues  las  contradicciones  que  se  creen  ver  entre 
el  Derecho  internacional  y  el  nacional  no  son  contra- 
dicciones lógicas  sino  casos  especiales  de  la  oposición 
que  puede  existir  entre  una  norma  superior  y  una 
norma  inferior.  Lo  anterior  es  debido  a  que  la  exis- 
tencia de  una  norma  inferior  que  contradice  una 
norma  superior  no  significa  la  existencia  de  una  con- 
tradicción lógica,  sino  únicamente  que  la  nornia 
inferior  puede  ser  anulada.  Por  lo  mismo,  el  Derecho 
internacional  delimita  los  dominios  de  validez  del 
Derecho  nacional,  pues  a  pesar  de  no  existir  un 
Estado  Mundial,  la  pirámide  de  normas  vendría  a 
terminar  con  el  Derecho  internacional,  creando  un 
ordenamiento  jurídico  universal  o  mundial. 

Ahora  que  ya  tenemos  claro  lo  postulado  p<ir  las 
doctrinas  dualista  y  monista,  y  sus  resfKctivas  conse- 
cuencias, nos  t(Ka  determinar  cuál  postura  acoge  el 
ordenamiento  jurídico  de  Ciuatemala.  Pero  antes  creo 
conveniente  establecer  que  el  concepto  de  soberanía 
juega  un  papel  importante  a  la  hora  de  analizar  la  pos- 
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tura  adoptada  por  Guatemala.  A  este  respecto,  el 
juego  político  es  curioso,  pues  pone  de  manifiesto  el 
'doble  estándar'  usado  por  países  desarrollados.  Así, 
vemos  que  países  desarrollados  invocan  soberanía 
limitada  sólo  cuando  les  conviene,  pues  les  dicen  a 
países  subdesarroUados  que  su  soberanía  está  limitada 
por  las  normas  de  Derecho  internacional,  aunque 
ellos  al  mismo  tiempo  hacen  uso  de  una  soberanía  ili- 
mitada. Como  ejemplo  de  lo  anterior  tenemos  el  caso 
de  Estados  Unidos  de  América  que  no  ha  suscrito  el 
tratado  que  regula  el  uso  de  las  aguas  del  mar  y  que 
establece  una  zona  económica  exclusiva  de  200  millas 
náuticas;  y  la  razón  para  no  firmarlo  es  política,  pues 
Estados  Unidos  vería  reducido  su  campo  de  acción 
significaa\'amente.  Un  ejemplo  más  reciente  son  las 
pruebas  atómicas  que  Francia  practicó  en  el  Atolón  de 
Mururoa,  pues  a  pesar  que  la  comunidad  internacio- 
nal se  lo  prohibía,  Francia  las  efectuó  debido  a  que  se 
consideró  ilimitadamente  soberana.  Lx)  que  aquí  se 
pone  de  manifiesto  es  un  problema  de  poder.  El  Dere- 
cho nació  como  el  medio  para  contrarrestar  la  anar- 
quía (ilimitado  poder  de  todos)  con  el  despotismo 
(ilimitado  poder  de  una  persona).  Pero  obxdamente,  el 
Derecho  nació  con  la  condición  suspensiva  de  una 
renuncia  del  poder  individual  depositada  en  el  Dere- 
cho mismo.  Lo  mismo  sucedió  con  el  derecho  inter- 
nacional, pues  los  países  más  poderosos  ya  no  podían 
hacer  lo  que  se  les  daba  la  gana,  sino  que  desde  enton- 
ces se  vieron  bastante  limitados.  Lo  anterior  se  con- 
firma con  la  inoperancia  del  Derecho  de  conquista 
ampliamente  usado  en  la  antigüedad.  La  neutraliza- 
ción del  poder  de  cada  país  beneficia  en  mayor  grado 
a  un  país  débil  que  a  uno  fiíerte.  Pero,  ¿qué  gana  un 
país  fuerte  con  el  Derecho  internacional,  sino  una 
limitación  a  su  poder.'  Por  eso  es  que  en  muchos  casos 
los  países  desarrollados  imponen  una  concepción  limi- 
tada de  la  soberanía  a  los  países  subdesarroUados, 
mientras  que  ellos  se  quedan  con  una  soberanía  ilimi- 
tada. Los  países  fuertes  y  los  que  abogan  por  una 
soberanía  ilimitada  son  partidarios  de  la  concepción 
dualista,  pues  es  el  único  medio  que  encuentran  para 
justificar  su  preeminencia.  Esto  pone  de  manifiesto  la 
inconveniencia  de  la  postura  dualista,  dado  que  se 
puede  usar  en  cualquier  momento  en  detrimento  de 
un  país  débil  frente  a  uno  fijerte.  Todos  los  países  son 
igualmente  soberanos,  y  esa  igualdad  se  protege  en  la 
medida  en  que  todos  están  subordinados  al  Derecho 
internacional. 


Guatemala,  al  igual  que  muchos  países  subdesarro- 
Uados, todavía  mantiene  un  concepto  de  soberanía 
casi  ilimitado,  y  se  ha  olvidado  de!  desarrollo  juridico 
en  el  campo  internacional.  La  soberanía  ya  no  se 
entiende  como  antes,  pues  poco  a  poco  pierde  impor- 
tancia; el  avance  de  las  comunicaciones  y  el  creci- 
miento de  mercados  internacionales  ha  ido  minando 
el  blindaje  de  la  soberanía  para  imponer  un  orden  jurí- 
dico que  trasciende  los  Congresos  y  Parlamentos 
nacionales.  La  autonomía  de  la  voluntad  de  los  Esta- 
dos no  es  absoluta  y  cada  día  el  Derecho  internacional 
es  más  importante.  Ya  no  podemos  concebir  un 
Estado  que  haga  lo  que  desee;  prueba  de  ello  son  las 
sanciones  a  las  que  un  Estado  se  hace  acreedor  por 
violación  de  Derechos  Humanos.  A  pesar  de  lo  ante- 
rior, que  tan  sólo  es  una  descripción  de  lo  que  está 
pasando,  Guatemala  sigue  con  su  vetusta  legislación  y 
con  una  ilusoria  concepción  de  soberanía,  inoperante 
para  las  exigencias  actuales.  Así  vemos  cómo  en  Gua- 
temala se  adopta  una  postura  dualista  porque  el  artícu- 
lo 204  de  la  Constitución  Política  de  la  República 
establece  que  los  tribunales  observarán  obligatoria- 
mente el  principio  de  que  la  Constitución  prevalece 
sobre  cualquier  ley  o  tratado.  Adicionalmcntc,  el  ar- 
tículo 46  del  mismo  cuerpo  legal  establece  que  en 
materia  de  derechos  humanos,  los  tratados  y  conven- 
ciones ratificados  por  Guatemala  tienen  preeminencia 
sobre  el  Derecho  interno.  Por  si  fiíera  poco,  el  inciso 
1)  del  artículo  171  de  la  Constitución  estipula  como 
atribución  del  Congreso  de  la  República  aprobar  los 
tratados,  convenios  o  cualquier  arreglo  internacional. 
Las  anteriores  normas  ponen  de  manifiesto  el  carácter 
dualista  de  nuestro  ordenamiento  jurídico,  pues  para 
que  una  obligación  (Tratado)  internacional  tenga 
consecuencias  internas,  debe  ser  ratificada  \  aprobada 
internamente  por  Guatemala.  Evidencia  una  especie 
de  juego  en  el  que  Guatemala  se  considera  suficiente- 
mente madura  para  ir  al  mundo  internacional,  [X'ro 
con  relación  a  cualquier  cosa  que  haga  fiíera  de  su 
casa,  tiene  que  regresar  para  pedirle  permiso  al  ordc 
namiento  jurídico  guatemalteco.  Por  otra  parte,  pare- 
ciera que  Guatemala  adopta  la  concepción  moderada 
de  la  corriente  dualista,  pues  el  artículo  149  de  la 
Constitución  refleja  el  principio  de  que  el  Derecho 
interno  tiene  preeminencia  en  el  territorio  nacional, 
pero  el  Derecho  internacional  es  superior  en  el  camp<i 
internacional.  De  las  anteriores  normas  se  concluye 
que  el  Derecho  internacional  es  sujierior  en  el  campo 
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internacional  y  el  imerno  en  el  campo  interno,  lo  que 
evidencia  la  jx>stura  dualista  de  nuestro  ordenamiento 
jurídico.  A  pesar  de  reconocer  lo  superior  del  Derecho 
internacional  en  el  camp»>  internacional,  cabe  afirmar 
que  esta  jx)stura  admite  contradicciones  lógicas  entre 
sí,  pues  en  esencia  está  estructurada  para  admitir  con 
tradicciones,  cosa  que  no  hubiera  pasado  con  una 
postura  monista.  Admite  contradicciones  en  virtud  de 


que  da  la  posibilidad  de  cumplir  con  el  Derecho  inter- 
nacional e  incumplir  con  el  Derecho  local,  y  \iccvcrsa. 
Hn  la  medida  en  que  el  ordenamiento  nacional  c 
internacional  estén  sintonizados,  en  esa  medida  se  evi- 
tan las  contradicciones;  y  esa  sintonía  se  optimiza  por 
medio  de  una  subordinación  jerárquica  que  sc)lo  se 
explica  satisfactoriamente  con  la  concepción  monista 
del  Derecho  internacional. 


Yet,  after  al  I,  there  is  no  harm  in  being  sometí  mes 
wrong  -  specially  if  one  is  promptly  found  out. 

J.M.  Keynes 
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ORGANISMO  LEGISLATIVO.  CONGRESO  DE  LA  REPÚBLICA  DE  GUATEMALA 


Decreto  Número  8-98 


El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala 

CONSIDERANDO: 

Que  el  Decreto  número  2-70  del  Congreso  de  la 
República,  Código  de  Comercio,  declaró  dar  un  tra- 
tamiento acertado  a  las  diversas  doctrinas  e  institucio- 
nes del  Derecho  Mercantil,  que  respondan  a  las 
necesidades  del  desarrollo  económico  del  país; 

CONSIDERANDO: 

Que  es  necesario  adecuar  la  legislación  nacional  en 
materia  de  contratos  de  agencia  y  otros  contratos  afi- 
nes o  similares,  a  los  compromisos  que  ha  adquirido 
el  Estado  de  Guatemala  en  el  ámbito  de  la  Organiza- 
ción Mundial  del  Comercio,  por  lo  anterior  es  nece- 
sario derogar  las  normas  del  Decreto  número  78-71 
del  Congreso  de  la  República; 


I 


CONSIDERANDO: 


Que  la  modificación  al  Capítulo  II,  del  Título  II,  del 
Libro  I  del  Código  de  Comercio,  en  todos  sus  artícu- 
los, obedece  también  a  la  necesidad  de  integrar  en  un 
solo  cuerpo  legal  y  de  manera  ordenada  y  sistemática, 
la  regulación  sobre  los  contratos  de  agencia  y  otros 
contratos  afines  o  similares, 

POR  TANTO: 

En  ejercicio  de  las  atribuciones  que  le  confiere  el  Ar- 
tículo 171  literal  a)  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala, 

DECRETA: 

Artículo  lo.  Se  reforma  el  nombre  del  Capítulo  II,  del 
Título  II,  del  Libro  I  del  Código  de  Comercio,  que 


comprende  los  Artículos  280  al  291  inclusive,  los  cua- 
les quedan  así: 

CAPITULO  II 

AGENTES  DE  COMERCIO,  DISTRI- 
BUIDORES Y  REPRESENTANTES 

Artículo  280.  Agentes  de  Comercio.  Son  agentes  de 
comercio,  las  personas  que  actúen  de  modo  perma- 
nente, en  relación  con  uno  o  varios  principales,  pro- 
moviendo contratos  mercantiles  o  celebrándolos  en 
nombre  y  por  cuenta  de  aquéllos.  lx)s  agentes  de 
comercio  pueden  ser:  1 )  Dependientes,  si  actúan  por 
orden  y  cuenta  del  principal,  forman  parte  de  su 
empresa  y  están  ligados  a  éste  por  una  relación  de 
carácter  laboral;  2)  Independientes,  si  actúan  por 
medio  de  su  propia  empresa  y  están  ligados  con  el 
principal  por  un  contrato  mercantil,  contrato  de 
agencia. 

Los  agentes  de  comercio  independientes,  también 
podrán  celebrar  contratos  mercantiles  por  cuenta 
propia,  para  vender,  distribuir,  prouKKionar  o  colo- 
car bienes  o  servicios  en  el  territorio  nacional, 
cuando  así  lo  haya  convenido  con  el  principal. 

Son  distribuidores  o  representantes,  quienes  por 
cuenta  propia,  venden,  distribuyen,  promueven, 
expenden  o  colocan  bienes  o  servicios  de  una  per- 
sona natural  o  jurídica,  nacional  o  extranjera,  llamada 
Principal  a  quien  están  ligados  por  un  contrato  de 
distribución  o  representación. 

l^s  di.sposiciones  de  este  capitulo  regirán  la  activi 
dad  de  otros  agentes  que  se  dediquen  a  colocar  segu- 
ros,   contratos    de    capitalización,    de    ahorro    y 
préstamo  y  similares,  salvo  lo  dispuesto  en  leves  cspe 


174       Sección  legislativa 


cialcs.  VoT  el  contrario,  las  disposiciones  de  este  capí- 
tulo no  serán  aplicables  a  contratos  o  relaciones  de 
licencias  de  uso  o  usufructo  de  propiedad  industrial  e 
intelectual  y  de  franquicias  comerciales. 

"Artículo  2SI.  Otras  actividades.  Sal\o  pacto  en 
contrario,  los  agentes  de  comercio  pueden  dedicarse 
a  cualquier  otra  clase  de  actividades  y  negocios  y  aun 
actuar  poT  cuenta  de  otros  principales,  cuyos  produc- 
tos o  ser\icios  no  compitan  entre  si". 

"Artículo  282.  Cambio  de  Condiciones.  Las  condi 
ciones  generales  en  que  el  agente  de  comercio 
dependiente  puede  presentar  y  tramitar  propuestas, 
o  en  su  caso  ct)ntratar,  podrán  ser  alterados  por  el 
principal  y  las  modificaciones  serán  obligatorias  para 
el  agente  desde  el  momento  en  que  lleguen  a  su 
concKimiento. 

En  cuanto  a  las  condiciones  generales  que  rigen  el 
contrato  o  relación  jurídica  existente  entre  el  princi- 
pal y  el  agente  de  comercio  independiente,  cualquier 
cambio  deberá  regirse  de  conformidad  con  lo  conve- 
nido entre  las  partes.  El  contenido  del  convenio, 
puede  probarse  en  cualquiera  de  las  formas  estableci- 
das en  la  ley'. 

"Artículo  283.  Agente,  distribuidor  o  representante 
exclusivo.  El  principal  puede  valerse  simultáneamente 
de  viarios  agentes,  distribuidores  o  representantes  en 
la  misma  zona  y  para  el  mismo  ramo  de  actividad, 
salvo  cuando  se  les  hubiere  otorgado  por  contrato  la 
calidad  de  agentes,  distribuidores  o  representantes 
exclusivos  para  una  zona  determinada'. 

"Artículo  284.  Autorización  expresa.  El  agente 
sólo  podrá  celebrar  contratos  a  nombre  del  principal, 
hacer  cobros,  conceder  descuentos,  quitas  o  plazos  y 
varias  las  condiciones  de  los  contratos  o  formularios 
impresos  del  principal,  si  estuviera  autorizado  expre- 
samente para  ello'. 

"Artículo  285.  Reclamaciones  y  Fianzas.  El 
agente  podrá,  en  todo  caso,  recibir  quejas  y  reclama 
ciones  con  relación  a  los  negocios  celebrados  por  su 
intermedio,  las  que  deberá  transmitir  al  principal  con 
la  mayor  brevedad.  También  p<Klrá  el  agente  obtener 
fianza  para  garantizar  al  principal  el  cumplimiento  de 
las  obligaciones  contraídas  a  favor  de  este'. 


"Artículo  286.  Funciones  del  Agente.  I^s  relacio- 
nes entre  el  principal  y  el  agente  independiente,  salvo 
lo  dispuesto  en  este  capítulo,  se  regirán  por  lo  conve- 
nido entre  ambas  partes.  En  todo  caso,  dichos  con- 
venios no  afectarán  los  contratos  celebrados  y  los 
pedidos  y  ofertas  aceptados  entre  el  agente  indepen- 
diente y  terceros  de  buena  fe'. 

El  agente  deberá  transmitir  sin  dilación  al  principal, 
copias  fieles  de  los  pedidos  y  ofertas  que  reciba  y  de 
los  contratos  que  celebre,  si  estuviera  facultado  para 
actuar  por  cuenta  de  este  último,  en  cuyo  caso  queda 
obligado  el  principal  frente  a  terceros  en  los  contratos 
celebrados  y  los  pedidos  y  ofertas  convenidos. 

SaK'o  el  caso  expresado  en  el  párrafo  anterior,  los 
pedidos  y  ofertas  que  reciba  el  agente  tendrán  el 
carácter  de  simples  propuestas,  que  no  obligarán  al 
principal  sino  desde  el  momento  en  que  éste  conteste 
aceptándolos.  El  principal  podrá,  a  su  di.screción  acep- 
tar o  no  los  pedidos  y  ofertas  que  le  transmita  el 
agente  y  no  tendrá  obligación  de  dar  a  conocer  a  éste 
las  causas  o  motivos  que  determinaron  el  rechazo". 

"Artículo  287.  OblÍ£iaciones  del  agente.  El  agente 
dependiente,  debe  cumplir  su  encargo  de  conformi- 
dad con  las  instrucciones  recibidas  y  proporcionar  al 
principal,  cuando  éste  se  lo  solicite,  informacit)nes 
pertinentes  con  relación  al  mercado  o  a  los  diferentes 
negocios  realizados  o  por  realizarse  por  intermedio 
del  agente.  Salvo  lo  dispuesto  en  este  capítulo,  las 
obligaciones  del  agente  independiente,  se  regirán 
por  lo  convenido  entre  éste  y  el  principal'.  J 

"Artículo  288.  Derechos  del  agente.  Salvo  pacto 
expreso  que  lo  estipule  de  otra  manera  en  cuanto  a  la 
remuneración  del  agente,  éste  tendrá  derecho  a  una 
comisión  sobre  la  cuantía  del  negocio  que  se  realice 
por  su  intervención,  de  acuerdo  con  los  usos  y  prác 
ticas  del  lugar. 

En  iguales  condiciones,  el  agente  tendrá  también 
derecho  a  percibir  comisión  por  los  negocios  con- 
cluidos directamente  por  el  principal  con  efectos  en 
la  zona  reservada  para  el  agente  exclusivo,  si  dicha 
exclusividad  se  pactó  contractualmente,  aunque  éste 
no  hubiere  intervenido  en  dichos  negocios'. 

"Artículo  289.  Responsabilidad  del  Principal.  Si 
por  dolo  o  culpa  del  principal  no  llegare  a  rcalizaniC 
en  todo  o  en  parte  un  negocio  contratado  por  medio 
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del  agente,  éste  conservará  el  derecho  a  reclamar 
íntegra  su  comisión  principal. 

Si  el  negocio  no  se  realizare  total  o  parcialmente  por 
convenio  entre  el  principal  y  el  tercero,  el  agente  tendrá 
derecho  a  percibir  su  comisión  por  la  parte  del  negocio 
que  se  hubiere  realizado,  salvo  paao  en  contrario'. 

"■Artículo  290.  Terminación  del  contrato  de 
agencia,  distribución  o  representación.  Los  contra- 
tos de  agencia  independiente,  distribución  o  repre- 
sentación mercantil,  sólo  pueden  terminar  o 
rescindirse: 

1 .  Por  mutuo  consentimiento  entre  las  partes,  mani- 
festado por  escrito; 

2.  Por  vencimiento  del  plazo,  si  lo  hubiere; 

3.  Por  decisión  del  agente,  siempre  que  diere  aviso  al 
principal  con  tres  meses  de  anticipación.  En  este 
caso  quedará  obligado  a  la  rendición  de  cuentas 
desde  que  fuere  requerido  para  ello  y,  si  así  lo 
requiriere  el  principal,  a  reintegrar  la  mercadería 
objeto  de  la  relación  contractual  que  obrare  en  su 
poder,  a  precio  'C.I.F'. 

La  terminación  del  contrato  o  relación  de  agencia 
por  virtud  de  lo  dispuesto  en  este  inciso  y  los  dos 
anteriores,  no  generará  para  ninguna  de  las  partes, 
obligación  de  indemnizar  daños  y  perjuicios. 

4.  Por  decisión  del  principal,  en  cuyo  caso  será  res- 
ponsable frente  al  agente  por  los  daños  y  perjuicios 
causados  como  consecuencia  de  la  terminación  del 
contrato  o  relación  comercial  si  no  existiere  justa 
causa  para  haber  dado  por  terminado  dicho  con- 
trato o  relación. 

5.  Por  justa  causa.  En  este  caso,  el  causante  de  la  res- 
cisión o  terminación  del  contrato  será  responsable 
de  los  daños  y  perjuicios  causados  a  la  otra  parte. 
Para  tal  efecto,  se  entiende  que  «dste  justa  causa  y 
pueden  invocarla  en  su  favor: 

A)  Cualquiera  de  las  partes: 

I.  Por  incumplimiento  o  contravención  de  la 
otra  parte,  de  las  obligaciones  que  hubieren 
convenido; 
II.  Por  la  comisión  de  algún  delito  contra  la 
propiedad  o  persona  de  una  de  las  partes 
contra  la  otra;  y, 
III.  Por  la  negativa  infundada  de  la  otra  parte  a 
rendir  los  informes  y  cuentas  o  practicar  las 
liquidaciones  relativas  al  negocio,  en  el 
tiempo  y  modo  que  se  hubiere  convenido. 


B)  El  principal: 

I.  Si  el  agente  dixailga  o  informa  a  tercero,  sin 
la  debida  autorización,  de  todo  hecho,  dato, 
clave  o  fórmula  cuyo  secreto  se  le  haya  con- 
fiado por  virtud  del  respectivo  contrato;  y, 
II.  Por  la  baja  en  el  promedio  de  ventas  o  colo- 
cación de  los  bienes  o  servicios  con\'enidos, 
debido  a  negligencia  o  ineptitud  del  agente, 
comprobada  judicialmente.  En  caso  de  que 
no  se  demostrara  dicho  extremo,  se  estará  a 
lo  dispuesto  en  el  numeral  4  de  este  artículo; 

C)  El  agente,  distribuidor  o  representante: 

I.  Cuando  el  principal  llevare  a  cabo  actos  que 
directa  o  indirectamente,  impidan  o  tien- 
dan a  impedir,  que  el  agente  cumpla  con  el 
contrato.' 

''Artículo  291.  Controversias.  Cuando  las  partes 
no  se  pusieren  de  acuerdo,  después  de  ocurrida  la 
terminación  o  rescisión  del  contrato  o  relación  res- 
pectiva sobre  la  cuantía  de  la  indemnización  que 
deba  pagarse  por  los  daños  y  perjuicios  causados  en 
los  casos  previstos  en  los  numerales  4  >■  5  del  artículo 
anterior,  el  monto  de  la  misma  deberá  determinarse 
judicialmente  en  la  vía  sumaria,  en  cuyo  caso  el 
demandante  deberá  proponer  dictamen  de  expertos, 
de  conformidad  con  lo  establecido  en  el  Código 
Procesal  Civil  y  Mercantil,  a  efecto  de  que  se  dicta- 
mine dentro  del  proceso,  sobre  la  existencia  y  la 
cuantía  de  los  daños  y  perjuicios  reclamados. 

En  el  contrato  respectivo  o  después  de  ocurrida  la 
causal,  las  partes  también  pueden  optar  por  el  arbi- 
traje para  resolver  cualquier  clase  de  ct)ntroversias 
derivadas  de  dicho  contrato.  En  todo  caso,  tanto  los 
procesos  judiciales  como  arbitrales,  deben  tener 
lugar,  tramitarse  y  resolverse  en  la  República  de  Gua- 
temala, de  acuerdo  con  las  leyes  nacionales  aplicables 
a  los  procedimientos  judiciales  o  arbitrales. 

Si  una  de  las  partes  fuere  condenada  al  pago  de 
indemnización,  la  sentencia  o  el  laudo  podrá  con- 
templar pronunciamiento: 

a)  Sobre  la  existencia  o  inexistencia  de  perjuicios  y  en 
ca.so  de  declararse  su  existencia,  la  cuantía  de  los 
mismos  que  en  equidad  corresponden,  según  la 
naturaleza  y  circunstancias  del  negocio;  y 

b)  Sobre  la  existencia  o  inexistencia  de  daños  y  en 
caso  de  declararse  su  existencia,  la  cuantía  de  los 
mismos,  en  los  .siguientes  rubros: 
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l)Por  concepto  de  gastos  directos  y  de  promo- 
ción o  prt)paganda,  que  se  hubiere  efectuado 
con  motivo  y  para  los  fines  del  contrato, 
durante  el  últinio  año. 

2) Por  concepto  de  inversiones  que  con  ocasión  o 
moti\c)  del  contrato,  se  hayan  eteciuado,  siem- 
pre que  éstas  no  fueren  recuperables  o  aprove- 
chables para  otros  fines. 

3)  Por  concepto  de  pago  de  Lis  mercancías  existentes 
al  precio  de  costo  btxlcga  (C.I.R)  que  ya  no 
pudieren  venderse  yutr  causa  de  la  temiinación  o 
rescisión  del  ct)ntrato,  siempre  que  estuviere  en 
buen  estado.  Sin  cmbanít),  también  .se  considerará 
que  se  encuentra  en  buen  estado  aquella  mercancía 
cuya  descomposición  sea  imputable  al  principal. 

4)Pt)r  concepto  de  indemni/aciones  a  que  con- 
forme a  la  ley,  tu\ieren  derecho  los  empleados  o 
trabajadores  cuyo  despido  obedeciere  a  la  ter- 
minación del  contrato.' 


del  Decreto  Número  78-71  del  Congreso  de  la 
República  que  se  deroga  continuarán  rigiéndose  por 
sus  normas,  conforme  a  lo  dispuesto  en  el  articulo 
número  treinta  y  seis  (36)  literales  O  y  k)  de  la  lx"y 
del  Organismo  judicial,  hasta  el  efectivo  xencimiento 
o  terminación  de  los  mismos.' 

Artículo  3.  KI  presente  decreto  entrará  en  vigen- 
cia ocho  días  después  de  su  publicación  en  el  diario 
oficial. 

PASH  Al.  ORGANISMO  HIHC:U1I\'0  PARA  SU 
SANCÜON,  PROMULGACIÓN  Y  PUBLICACIÓN. 

DADO  HN  LL  PALACIO  DHL  ORGANISMO 
LLGISIJiTIVO,  EN  LA  C;iUDAD  DH  GUATE- 
MAI  A,  A  LOS  CUATRO  DÍAS  DHL  MHS  DH  HRK- 
BRHRO  DH  MIL  NOVECIENTOS  NOXHNTA  Y 
OCHO. 


Artículo  2.  Se  deroga  el  Decreto  Número  78-71  RAFAEL  EDUARi:)0  BARRIOS  HLC^ÍRES,  PRESI 

del  C;ongrcso  de  la  República. 'C:ontrato  de  Agencia,  DENTE;    RUBÉN    DARÍO    MOR.\LES    VELIZ, 

Distribución  o   Representación.'   No  obstante,  los  SHC:RETARI0;  VÍCTOR  RAMÍREZ   HERNAN- 

contratos  o  relaciones  jurídicas  existentes  al  amparo  DEZ,  SECRETARIO. 
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